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RESUMEN: El trabajo se centra en la radicalizacion
de la lucha contra la corrupcidon, por medio del
Derecho penal, operada por el art. 286 bis 4. del CP
espafiol; un nuevo enconamiento de la irrupcion del
Derecho penal en el ambito deportivo. Esta opcion
politico-criminal —fruto de un inverecundo popu-
lismo punitivo— se concreta en una infraccion
carente del minimo fundamento requerido para
justificar el recurso a la justicia penal y a la técnica
legislativa que le es propia. Ello la hace invalida, en
sentido técnico-juridico. En tales condiciones el

precepto concita todos los fantasmas del Derecho
penal simbdlico y de la aplicacion oportunista de la
Justicia penal, tan caracteristicos de las nuevas
formas de criminalidad en el Derecho penal del
espectaculo. Presumiblemente, se frustraran rapida-
mente las elevadas y vacuas expectativas que lo
rodean. Metodologicamente, el analisis dogmatico
de este precepto se lleva a cabo tomando en conside-
racion: la ausencia de un bien juridico; el papel
central que desempefia la finalidad tipica de prede-
terminar los resultados deportivos; la autonomia del
precepto respecto de otras formas de corrupcion; y el
reconocimiento de las dos figuras que la integran.
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20: 2 Enrique Anarte y Candido Romero

1. La corrupcion deportiva en el marco de la corrupcion entre particulares:
sustratos criminologico y politico-criminal

I. La corrupcion deportiva esté tipificada como delito en el Ordenamiento juridi-
co espafiol en el articulo 286 bis.4 del Codigo penal (CP). En el contexto genérico
de los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconomico del Titulo
XIII, este precepto se inserta en su Capitulo XI, relativo a los delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores. Més concre-
tamente, aparece en una nueva seccion, la cuarta, denominada simplemente De la
corrupcion entre particulares, que constituye una de novedades mas significativas
de la LO 5/2010, de reforma del Codigo penal.

El texto reza asi: «4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respec-
tivos casos, a los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una
entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los
deportistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por
finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado
de una prueba, encuentro o competicion deportiva profesionales»'.

II. Asi, pues, legalmente, la corrupcion en el deporte se encuadra en un marco
mas amplio: el de la corrupcion en el sector privado, o corrupcion entre particulares
—que a su vez se inserta entre los delitos socioeconomicos—. Dicho de otro modo,
la corrupcion deportiva aparece estrechamente ligada a determinadas actuaciones
venales de dos tipos de sujetos: por una parte, de agentes econdmicos que sobornan
—o0 lo pretenden— a responsables de la contratacion privada de bienes o servicios
profesionales, con la finalidad de obtener privilegios comerciales; por otra, de estos
mismos responsables que, a tal fin, se dejan corromper o se muestran dispuestos a
ello’. También, a grandes rasgos, la corrupcion deportiva vendria dada, ceferis
paribus, por similares actuaciones venales protagonizadas por quienes sobornan —
o lo pretenden— a deportistas principalmente, con la finalidad de alterar los resul-
tados de la competicion o por los propios deportistas que, con el mismo fin, se

"El resto del precepto dice asi: 1. Quien por si o por persona interpuesta prometa, ofrezca o conceda a
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad,
asociacion, fundacion u organizacion un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados para
que le favorezca a él o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta
de mercancias o en la contratacion de servicios profesionales, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a cuatro anos, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno a
seis aiios y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja. 2. Con las mismas penas serd castiga-
do el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad,
asociacion, fundacion u organizacion que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un
beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con el fin de favorecer frente a terceros a quien
le otorga o del que espera el beneficio o ventaja, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de
mercancias o en la contratacion de servicios profesionales. 3. Los jueces y tribunales, en atencion a la
cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y la trascendencia de las funciones del culpable, podran
imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

? Véase al respecto ANARTE BORRALLO, E., 2012, pg. 547.
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dejan corromper o se muestran dispuestos a ello. En definitiva, en estos casos,
puede decirse, mas graficamente, que la cabala corrupta esta asociada al amario de
las competiciones o, si se prefiere, a la compraventa de partidos’.

Ya esto pone en evidencia que —como sucede, en general, con la corrupcion®,
con la que desde otras perspectivas entronca— la caracterizacion de esta nueva
forma de criminalidad adolece de graves problemas de vaguedad’, tanto en el plano
de su intensidon como, en consecuencia, en el de la extension, lo cual, como es
logico, dilata hasta el limite la zona de penumbra del concepto, es decir, su campo
de aplicacion posible. Esto comporta, ademés —de ahi la gravedad del problema—,
la lesion de principios penales tan basicos como el de estricta legalidad o el de
intervencién minima: una de las cruces del Derecho penal moderno y, sobre todo,
posmoderno.

III. En todo caso, se advierte que la configuracion de estas nuevas conductas
viene a suponer una transposicion o, por asi decirlo, privatizacion de tipos y moti-
vos penales preexistentes. Baste pensar en la ya clasica corrupcion publica y, en
especial, en el delito de cohecho (articulos 419 a 427 del Cp). Ahora bien, pese a su
parentesco e incluso su encuadre —politico-criminal, que no legislativo— en el
ambito de los delitos de corrupcion, la corrupcion privada en general —y, en mayor
medida aun, la deportiva— presenta notables particularidades, tanto normativas
como materiales, respecto de la corrupcion publica, cuyos respectivos desvalores se
enfrentan a las pautas que deben imperar en las correspondientes esferas®, como
queda reflejado en la tabla adjunta.

FORMAS DE CORRUPCION PAUTAS DE REFERENCIA
Corrupcion publica Interés general. Principios de imparcialidad y objeti-
vidad
Corrupcion privada Preeminencia de los intereses particulares y, en defini-
tiva, de la libre empresa y la maximizacion de los
beneficios
Corrupcion deportiva «Fair play» con respecto a actividades deportivas

profesionales protagonizadas y organizadas por parti-
culares aunque con un cierto grado de intervencion
publica

? En todo caso, la casuistica es heterogénea y es objeto de diversas propuestas de sistematizacion. Al res-
pecto, véase BENITEZ ORTUZAR, L., pgs. 43-52 y 58-59, con mas referencias.

* Véanse ANARTE, pgs. 545-546, con referencias; CARUSO FONTAN, M. V., pg. 152; DE VICENTE,
pg. 549.

> En esta linea, subraya la ambivalencia de la expresion, CARDENAL CANO, M., pgs. 11-12. Véase
también CORTES BECHIARELLL E., pg. 22, con referencias adicionales.

% A proposito de la singularidad de la corrupcién privada respecto de la piiblica véase ANARTE, 2012,
pg. 548, con mas referencias,
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20: 4 Enrique Anarte y Candido Romero

Finalmente, la confusion conceptual llega a su paroxismo cuando se plantea ex-
tender el significado de la corrupcion deportiva mas alld de los contornos —
imprecisos, desde luego— del niumero 4 del art. 286 bis Cp, es decir, mas alla de
los apafios para alterar los resultados de las competiciones deportivas profesionales.
Asi ocurre cuando, con cada vez mayor frecuencia, se vincula el fendmeno de la
corrupcion en el deporte con otras desviaciones en la gestion de las actividades
deportivas, como la compraventa de votos para elegir citas de grandes aconteci-
mientos deportivos, para dirigir las federaciones deportivas o, incluso, con el dopa-
je. Ahora bien, a la vista del texto legal, estas hipotesis no pueden ser aceptadas.

IV. Aunque sin corroboracion cientifica, al menos en lo que concierne a la situa-
cion en Espafia, el discurso dominante respecto de la fenomenologia de la corrup-
cion deportiva le atribuye algunos rasgos que apuntamos a continuacion.

Sin barreras aparentes segun modalidades deportivas’, se suele enfatizar —
aunque quizas no con tanta elocuencia como respecto de la corrupcion privada®—
que la corrupcion deportiva también adopta la fisonomia de la delincuencia mun-
dial y transnacional, como lo pone de manifiesto su extension por amplias zonas
del planeta’, asi como la afectacion a sujetos e intereses multinacionales e incluso
supranacionales —al amparo de la internacionalizacién de las competiciones, de las
inversiones en entidades deportivas y de las apuestas, operada, esta ultima, sobre
todo por Internet—.

Aun asi, suele hacerse mas hincapié —al menos en comparacion con la corrup-
cion privada— en su vinculacion con la delincuencia organizada'’, que encontraria
en los supuestos de alteracion fraudulenta de resultados de apuestas deportivas —
sobre todo las realizadas por Internet— una clara via de penetracion'' en un merca-
do que mueve cantidades millonarias.

V. Un aspecto clave de la delimitacion criminoldgica de la corrupcion deportiva
que se plantea en el discurso oficial reside en su lesividad. Antes de especificar la
conjetura manejada, conviene advertir que la misma no puede ocultar su servidum-
bre respecto de una determinada opcion politico-criminal, mostrando explicitamen-
te que constituye un disefio ad hoc a tal efecto.

En principio, ese discurso no tiene autonomia respecto del emitido sobre la da-
nosidad de la corrupcion, en general, o de la corrupcion privada, en particular.
Senialadamente, segin la Convenciéon de las Naciones Unidas, destaca la amenaza

"VENTAS SASTRE, R., ep. 1.

¥ Sobre esta, véase ANARTE, 2012, pg. 548.

’ Para una amplia exposicion al respecto véase BENITEZ, pgs. 16-38. Véase, asimismo,
COLANTUONI, L., pgs. 181-184; MUNOZ RUIZ, J., pg. 32; VENTAS, ep. 1. De interés también el
informe Match fixing and fraud in sport: putting the pieces together, de la europarlamentaria Emine Bozkurt
[http://static.euractiv.com/sites/all/euractiv/files/19Sep%20Crim%20Hearing%20Bozkurt%20final.pdf].

' Sobre esta forma de criminalidad, véase ANARTE, 1999, passim, en especial, pgs. 13-25.

" GILI, pgs. 29-30.
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que supone para el Derecho, la democracia y los derechos humanos, asi como para
los principios de buena administracion, equidad y justicia social. Las razones de
ello —sostuvo la Convencion— son que falsea la libre competencia, obstaculiza el
desarrollo econémico y pone en peligro la estabilidad de las instituciones democra-
ticas y las bases éticas del sistema social.

Y en la misma linea —si bien menos apocaliptica valorativamente, y mas ateni-
da a razones econdmicas— se han manifestado también la normativa europea
concordante'? y el apartado XIX del propio preambulo de la LO 5/2010, a proposi-
to de la corrupcion privada.

Sin embargo, cabe dudar que la lesividad que en estos textos se predica de la co-
rrupcion en general —o mas especificamente de la publica o la privada— pueda
verse identificada, ni aun por asimilacion, con las amenazas que supone la corrup-
cion en el deporte.

VL. Por otra parte, la corrupcion en el deporte presenta algunas de las caracteris-
ticas atribuidas a la delincuencia economica —en especial, en lo que concierne a la
extension e intensidad de sus efectos, por lo demés dificilmente cuantificables—.
Sin embargo, no serd facil encontrar equivalencias entre hipotéticos efectos de la
corrupcion deportiva y los imputados a la criminalidad econdémica, que, en cambio,
son mas facilmente reconocibles en la corrupcion privada. Es decir, en primer
lugar, la distorsion del funcionamiento del mercado de bienes o servicios comercia-
les, con la consiguiente quiebra de la competencia y el impedimento de un desarro-
llo econémico soélido; y, ademas, los eventuales dafos patrimoniales: mediatos,
para los consumidores, ¢ inmediatos, para los competidores —incluidos aquellos
que no concurrieron a la transaccion, pero que podrian haberlo hecho de no mediar
las practicas corruptas—, e incluso para la empresa cuyos responsables incurrieron
en el trato de favor.

VII. En lo que si puede trazarse un claro paralelismo es en la ineficacia del con-
trol ejercido, tanto sobre la corrupcion entre particulares'® como sobre la deportiva,
por medio de las normas penales. En este sentido, baste dejar constancia de un solo
hecho, pero muy notable: a pesar de que estos fraudes deportivos constituyen un
fenomeno que se proclama universal'!, son, en cambio, casi anecdoticos los casos
que acaban sancionandose —como delitos deportivos'>— por las instancias compe-
tentes tras las preceptivas investigaciones: apenas cabe aludir a diversas condenas
por parte de la justicia penal italiana —por ejemplo, al futbolista de la Atlanta,
Andrea Masiello, a ventidos meses de cércel; a diversos dirigentes deportivos, entre

12 Véase infra, ap. IX

" Sobre la también escasa aplicacion de las sanciones por corrupcion entre particulares, véase ANARTE,
pg. 549. No conviene olvidar que incluso respecto de la corrupcion publica existe una alta cifra negra
(CORTES, pgs. 140-141).

' Véase supra, ap. IV, también para las referencias.

' Es decir, al margen de aquellos otros, por cierto, no tantos, en los que hubo sanciones deportivas.
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20: 6 Enrique Anarte y Candido Romero

los que se encontraba el ex director general de la Juventus, Luciano Moggi, conde-
nado, en primera instancia, a cinco afios y cuatro meses de prision por una enésima
variante de la Calciopoli; o a un directivo del Génova CFC, por haber ofrecido
250.000 euros a un dirigente del Valencia CF'®); la de dirigentes del Fenerbahge
turco; o la condena por estafa del arbitro aleman Robert Hoyzer, castigado con 2
afios y 5 meses de prision, por recibir unos 75.000 euros, a cambio de la manipula-
cion del resultado de numerosos partidos de las ligas alemanas de fatbol. En lo que
hace a Espaia, por lo que sabemos, el nimero 4 del art. 286 bis no ha sido aplicado
en ninguna ocasion.

VIII. Situados ya practicamente en el plano politico-criminal, conviene resaltar,
de un lado, que ese control refleja algunos rasgos caracteristicos del Derecho penal
econdmico y de la empresa (no en vano entre sus disposiciones se inscribe el art.
286 bis 4'7).

Asi —pese al discurso de partida— la regulacion espafiola del delito de corrup-
cioén deportiva adolece de claras carencias desde el punto de vista del principio de
proporcionalidad: en primer lugar, se constata un claro distanciamiento del para-
digma de la lesividad —como se ver4, solo se requiere que la iniciativa corruptora
se ponga en marcha en cualquier direccion, sin necesidad de que llegue a producir-
se concierto ni perjuicio alguno—; ademads, encierra desajustes penoldgicos —
equipara la sancion de sujetos con roles diversos y la de conductas de desigual
gravedad—, apenas paliados por algunas exigencias materiales, que cifran la regla
de atenuacion del numero 3; y, en fin, no abarca hechos considerados de mayor
danosidad, como las concertaciones fraudulentas entre apostantes y deportistas.

Asimismo, como también sucede con la corrupcién privada'®, se reproduce cier-
to solapamiento'® con técnicas de proteccion extrapenal®, particularmente la nor-
mativa deportiva®' y, en especial®, la Ley del Deporte™ y el Reglamento de Disci-

' Asi lo decidi6 la Sentencia de la Corte de Apelacion de Génova de 25 de febrero de 2010. Sobre dicho
caso véase ZINGALES, pgs. 333-337.

7 Véase supra ap. L.

'8 Véase al respecto ANARTE, pg. 548.

' MUNOZ RUIZ, pg. 53, propone como criterios para delimitarlas: por un lado, la eficacia preventiva de
la amenaza de la pena y, por otro, la especial entidad o magnitud econdémica del acto fraudulento.

%% Es dudoso que puedan ser invocados en este contexto vias mas genéricas de tutela (acciones civiles de
resarcimiento de dafios y perjuicios o frente al enriquecimiento injusto, exigencia de responsabilidad a los
administradores sociales, 0 mecanismos de disciplina laboral). En cuanto sistemas de autorregulacion, como
los coédigos deontoldgicos, que entran en escena con respecto a la corrupcion privada (véase al respecto,
ANARTE, pg. 548), constan algunas manifestacién como el Codigo Etico de la FIFA, aprobado el 25 de
julio de 2012 (accesible en su version en castellano en:

http://es.fifa.com/mm/document/affederation/administration/50/02/82/codeofethics2012s.pdf

*1 Véase al respecto BENITEZ, pgs. 87-95. Asimismo, VENTAS, ep. 2.

** Ademas habria que tener en cuenta las regulaciones sectoriales de las distintas modalidades deportivas.
Por ejemplo, el art. 62 del Reglamento Disciplinario de la FIFA o el art. 75 del Cédigo Disciplinario de la
RFEF.

» yéanse los arts. 75, 76.4.c. y 79.1.y 3.
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plina Deportiva®®, que sancionan como infraccién muy grave las actuaciones dirigi-
das a predeterminar, mediante precio, intimidacion o simples acuerdos, el resultado
de una prueba o competicion. A este respecto conviene recordar la vigencia del ne
bis idem y la compleja problematica que plantea, sobre todo, en orden a la conside-
racion de si hay identidad entre el fundamento de la sancién penal y el de la san-
cion deportiva®; asi como las disfunciones que pueden plantearse en caso de que la
imposicién de la sancion disciplinaria llegue a preceder a la respuesta penal®.

A pesar de todo, esta panoplia de medios de proteccion dista de integrar un sis-
tema completo y coherente de tutela frente a la corrupcion en el deporte. Precisa-
mente, la insatisfactoria configuracion y la fragilidad de la eficacia de la normativa
extrapenal suele invocarse no tanto como argumento a favor de que los hechos mas
graves se afronten por la via penal, sino de priorizar esta sobre todo como garantia
de la eficacia y de la prevencion integradora de la normativa anticorrupciéon®’.

IX. Por otro lado, pese a lo expuesto™®, la respuesta politico-criminal frente a la
corrupcion deportiva —salvo en lo que la emparenta con la lucha contra la corrup-
cion en general— no refleja una dimension internacional o, al menos, europea, tan
acusada. De este modo, si la iniciativa de penalizar la corrupcion privada sigue los
dictados de instancias internacionales o regionales (Naciones Unidas, Consejo de
Europa, Union Europea, entre otras), propios de la expansion y universalizacion de
la politica criminal frente a la corrupcién en general””, en cambio, en rigor, al me-
nos por el momento’, no hay instrumentos normativos supraestatales, internaciona-
les o europeos’’, en los que puedan encontrarse figuras delictivas asimilables al
delito de corrupcion deportiva, ahora criminalizado en Espana.

** En particular, los arts. 14.c. y 21.

* Sobre ello, con detenimiento, CORTES, pgs. 205-214.

% Sobre ello véase BOIX, passim. Al respecto debe tenerse en cuenta lo previsto en el art. 83.3 de la LD
y en los arts. 5y 34.2 del Reglamento de Disciplina Deportiva (MUNOZ RUIZ, pg. 50).

7 Véase, al respecto, en general, GOMEZ-JARA, passim.

¥ Supra, ap. 1V.

¥ Véase ANARTE, 2012, pgs. 546-547, con ulteriores referencias.

**No obstante, CARDENAL, pg. 12, da cuenta de la puesta en marcha de una iniciativa de convencion
europea sobre el amafio de partidos. En este sentido, la senda criminalizadora se advierte claramente en la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre la dimension europea en el deporte, de 2 de febrero de 2012
(2011/2087[INI]). Véanse, en especial, en los apartados 55, 57, 58, 61, 68 (donde una vez mas se invoca la
tolerancia cero), 78, 86 (en el que se pide a la Comision Europea que aborde la opacidad de los fichajes y el
amafio de partidos como anuncia en su estrategia de la UE de lucha contra la corrupcion, estableciendo unas
normas minimas sobre la definicion de los delitos en este ambito), 88, 92 y 93.

1 Al respecto resultan claves, por ejemplo, el articulo 21 de la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la corrupcion, celebrada en Nueva York el 31 de octubre de 2003; los articulos 7 y 8 del Convenio penal
sobre la corrupcion del Consejo de Europa, de 1999, en vigor para Espaiia desde el 1 de agosto de 2010, que
establecen la obligacion de tipificar los delitos de corrupcion privada activa y pasiva, respectivamente; la
Decision Marco 2003/568/JA1, de 22 de julio, de la Unioén Europea, relativa a la lucha contra la corrupcion
en el sector privado, de la que el articulo 286 bis seria la via de transposicion, segiin se proclama en el
Preambulo y en la DF sexta de la LO 5/2010. Sobre ello, sucintamente, aunque con mas referencias,
ANARTE, 2012, pgs. 546-547.
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Dicho de otro modo, a diferencia de lo que sucede con la corrupcion privada, la
incriminacion en Espafia de la corrupcion deportiva no obedece a directrices inter-
nacionales, europeas o comunitarias’>. Asi, pues, carece de basamentos juridico-
internacionales™.

X. Pero, ademas, sus referentes juridico-comparados®®, no reflejan una orienta-
cion politico-criminal concluyente. Por una parte, los paises nérdicos, como los
angloamericanos, no suelen optar por una via penal especifica para perseguir estos
hechos. En realidad, solo algunas legislaciones penales extranjeras®> —como la Ley
italiana nim. 401 de 1989°°, la Ley portuguesa 50/2007", la Ley argentina 20.655
de 1974°%, la Ley Federal brasilefia nim. 12.299 de 27 de julio de 2010*— inclu-
yen infracciones criminales comparables al vigente delito de corrupcion deportiva
del Cp espanol. Asi, pues, este se une a la vanguardia de la politica-criminal frente
a esta nueva forma de delincuencia.

Aun asi, ese vanguardismo mostr6 en sus origenes ciertas peculiaridades con
respecto a la corrupcion privada. A diferencia de las restantes figuras del art. 286
bis, la corrupcion deportiva no aparecia en los primeros antecedentes prelegislati-
vos de la reforma penal de 2010. Su introducciéon hubo de esperar hasta el Proyecto
de reforma de 2009, cuyo boceto presentaba algunas diferencias respecto de su
configuracion final; en esencia: la finalidad de predeterminacion se restringia a las
competiciones deportivas —no alcanzando, pues, a las pruebas y encuentros—,
pero, en cambio, no quedaba remitida exclusivamente a las de caracter profesio-
nal®.

2 En este sentido, ANARTE, pg. 579; BERDUGO/CERINA, pg. 3; CORTES, pgs. 16, 21, en particular,
con respecto a la DM 2003/568/JATL; GILI, 2012, pgs. 15-16. En cambio, parecen establecer un vinculo entre
esta disposicion y el namero 4 del art. 286 bis, CARDENAL, pg. 12; GARCIA CABA, M. M., 2008, ep. II:
2.3.1; VENTAS, ep. 3. Véase, asimismo, el Dictamen del Consejo de Estado 1404/2009, de 29 de octubre de
2009, sobre el Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, Consideracion Vigésima
[http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=consejo_estado&id=2009-1404].

> Véanse MUNOZ RUIZ, pg. 36; DE VICENTE, 2010, pg. 5.

* Al respecto véase MORILLAS, passim. Més recientemente, BENITEZ, pgs. 59-82; CORTES, pgs. 40-
52, con ulteriores referencias.

?% Respecto al Derecho aleman, su respuesta, hasta ahora, no ha pasado por la criminalizacién singulari-
zada de un delito de fraude deportivo, limitandose a las posibilidades que ofrecen otras figuras delictivas
defraudatorias (sobre todo, la estafa) para subsumir estos hechos. Véase al respecto las referencias de la nota
anterior.

% Sobre ella, asi como sobre la aplicacion judicial, véanse, ademas de las referencias precedentes, los
textos citados, infra, en la bibliografia de: BELLAGAMBA, F.; BELTRANI, S.; CAMERA, G.; CHIMI-
CHI, S.; COLANTUONI, L.; FOFFFANI, L., 2000 y 2003; GIUNTA, F.; LAMBERTI, A.; MANNO, M.
A.; MUSCO, E., PADOVANI, T.; SFERRAZZA, M.; TRAVERS]I, A.; ZINGALI. En particular, respecto a
la problematica relacionada con la responsabilidad de las personas juridicas, FERNANDEZ PANTOJA, P.,
pgs. 287-288 y 295-296.

37 Sobre ella véase, ademas de la bibliografia citada en la nota 34, GARCIA CABA, 2008, passim.

% Al respecto véase BENITEZ, pg. 82.

* BERDUGO/CERINA, pgs. 7-8, nota 24.

* Sobre los antecedentes prelegislativos véanse CORTES, pg. 37-38; GILI, pgs. 14-15
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A ello hay anadir que la iniciativa para que se incorporase a la legislacion penal
la corrupcion deportiva se atribuye a una santa alianza —esta vez, entre enemigos
de clase: de un lado, emprendedores institucionales®', como la Liga de Futbol
Profesional (LEP)*; de otro, emprendedores sociales como la Asociacién de Futbo-
listas Profesionales (AFP)— que acabd convenciendo al Consejo Superior de De-
portes (CSD), y este a los legisladores™.

XI. Lo expuesto hasta aqui permite destacar la vehemencia del discurso politico-
criminal que sustenta la criminalizacion de estas conductas. Y, mas aun, que la
intervencion penal en materia de corrupcidon deportiva —como respecto de la pri-
vada™— adopta los rasgos caracteristicos del Derecho penal simbolico, suscitando
las consiguientes e insoslayables dudas respecto de su legitimidad. Ello se confir-
ma, adicionalmente, por la consideracion conjunta de los hechos que enseguida
indicaremos. Estos revelan, ademas, cierta curiosa asimetria: de un lado, se constata
el fracaso de la intervencidon penal —enmascarado bajo conjeturas mas o menos
apocalipticas sobre las consecuencias de su inexistencia—; de otro, la fuerte carga
de emotividad positiva latente en el lenguaje de las exposiciones de motivos y
reflejada, incluso, en la denominacién de algunas de las normas antes aludidas.
Veamoslo.

En primer lugar, se vincula la penalizacion de estas conductas con un motivo
adicional: el de enfatizar un claro mensaje contra cualquier forma de corrupcion,
reforzando la confianza juridica de los ciudadanos —o al menos de los agentes
econdmicos— como premisa para ulteriores logros en materia de prevencion gene-
ral.

En segundo lugar, esta politica criminal se presenta también como instrumento
de una presunta moralizacion del mundo del deporte, de forma paralela a la del
mundo de los negocios™.

Es muy notable, finalmente, como se ha expuest046, la nula eficacia de estas
normas penales.

XII. A las anteriores consideraciones cabe afiadir que el nimero 4 del articulo
286 bis constituye, sin duda, una de las manifestaciones mas espectaculares del

*! Entre las instituciones que avalaron la inclusiéon en el Cp de la corrupcion deportiva se encuentra el
Consejo de Estado, en su Dictamen 1.404/2009, ya citado.

*2 El texto elevado por la LFP al CSD puede consultarse en DE VICENTE, pgs. 530-534. Para un anéli-
sis del mismo, véase BENITEZ, pgs. 71-75.

* Para mas detalles al respecto véase CORTES, pgs. 8-40. En todo caso, un importante sector doctrinal
interdisciplinar se ha mostrado receptivo a la criminalizacién (entre otros: GARCIA CABA, 2008, eps. I1.3 y
III; GARCIA SILVERO/VAQUERO VILA, pg. 150; MORILLAS CUEVAS, L., pg. 66; MUNOZ RUIZ,
pg. 54; REY HUIDOBRO, L. F., pgs.109; ROMA VALDES, A., pg. 67; DE URBANO CASTRILLO, pg.
37); VENTAS, ep. 3. Pese a sus criticas a la actual regulacién, plantea una propuesta alternativa BENITEZ,
pgs. 196-200.

* Véase, en este sentido, ANARTE, pgs. 58-49.

* yéase, al respecto, ANARTE, pg. 549.

46 Supra, ap. VII
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20: 10 Enrique Anarte y Candido Romero

actual modelo inflacionista de lucha contra la corrupcidn, ya de por si intrinseca-
mente espectacular®’.

Asimismo, que este precepto emerge en la encrucijada —en el sentido mas am-
plio del término— de dos lineas de actuaciones politico-criminales recientes muy
controvertidas: de un lado, la lucha contra la corrupcion; de otro, la intervencion
penal en el ambito deportivo*®.

En todo caso, el Preambulo de la LO 5/2010 aparece exento de todas estas con-
sideraciones, al declarar laconicamente: “Se ha considerado conveniente tipificar
penalmente las conductas mas graves de corrupcion en el deporte. En este sentido
se castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tanto por los miembros y
colaboradores de entidades deportivas como por deportistas, drbitros o jueces,
encaminados a predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el
resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva, siempre que estas
tengan cardcter profesional”.

2. Bien juridico y naturaleza del precepto

I. La doctrina penal ha ensayado diversas lineas de determinacion del bien juri-
dico protegido en este delito™,

Un primer grupo incide en diversos aspectos ligados al deporte. En este sentido,
se apunta al correcto funcionamiento de las competiciones deportivas profesiona-
les®, su integridad, pureza o limpieza®', o la de sus resultados>. No obstante, tam-
bién se recurre a parametros que atienden a su proyeccion externa: ya sea a la
repercusion social de lo deportivo™ o a su credibilidad™.

De modo mas genérico, se ha llegado a invocar —a efectos de la referida deter-
minacion— incluso un presunto macro interés cifrado en la integridad deportiva,
como sintesis de los valores sociales inherentes al deporte, que inspiraria también
otras infracciones penales que inciden sobre lo deportivo”.

" Véase, sobre ello, CARUSO, pgs. 145-147; véase, asimismo, con una perspectiva mas amplia,
DEBORD (1988), que constata, sin mayor sorpresa, la aparicion de una Justicia espectaculo. Asimismo —
respecto de los moéviles directos para tipificar la corrupciéon deportiva—, véase DE VICENTE MARTINEZ,
2010, Derecho penal, pgs. 552-553.

8 Sobre esta véase, por todos, DE VICENTE, 2010, Derecho penal, passim.

* Similar, BENITEZ, pgs. 116-120.

% En este sentido, BLANCO CORDERO, I, 2010, «La reforma», pg. 11; SANTANA VEGA,
D./GOMEZ MARTIN, V., pg. 636. Por su parte, MUNOZ CONDE, pg. 531, invoca el deporte profesional.

> GARCIA CABA, 2009, «Las conductasy, pg. 331.

32 Al respecto, BLANCO, 2010, «Seccion 4.%», pg. 1.114. Asimismo CORTES, pgs. 64 y ss.

>3 Asi, BANERES, 2010, pg. 250; GARCIA CABA, 2009, «Las conductas», pgs. 330-332.

> GARCIA CABA, «Las conductasy, pg. 331.

> Asi, MORILLAS, pg. 66. En la misma linea, BENITEZ ORTUZAR, pgs. 86, 118-120 y 163. Invoca
también la integridad deportiva GILI, pgs. 56 y 68, aunque rechaza su legitimidad.
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Una segunda linea apela a intereses econémicos®, en particular la relevancia
econémica de los resultados de las competiciones deportivas®’, el patrimonio de los
apostantes’® o la limpieza del sistema de apuestas® —pese a que, a diferencia de la
legislacion italiana, la espafiola no establece ninguna agravacion para el caso de
que estas apuestas se vean afectadas por los resultados fraudulentos de la competi-
cion—. De cariz socioecondmico es también la tesis que vincula el delito con la
libre competencia, lo que —partiendo de una interpretacion sistematica y teleologi-
ca— lleva a limitar el alcance de la norma a los fraudes que operen una alteracion
significativa en el funcionamiento del mercado®.

Por lo demas, no faltan planteamientos que entrecruzan esas dos lineas de intere-
ses —por ejemplo: el correcto funcionamiento de la competicion deportiva profe-
sional y la probidad de las apuestas que en torno a ella puedan realizarse®’— o
parametros diversos de una misma linea.

II. Sin embargo, estas determinaciones del bien juridico del delito de corrupcion
deportiva son cuestionables por diversos motivos, no necesariamente incompati-
bles.

En primer término, por su vaciedad y retdrica, lo que lleva a desestimarlas como
flatus vocis. En particular, se descarta que la actividad deportiva en si —para cuya
tutela solo cabe remitir a garantias administrativas— ofrezca base solida para cifrar
un bien juridico penalmente protegido, al entender que el Derecho penal solo puede
intervenir en esta actividad cuando opere como medio para lesionar un bien juridi-
co externo®.

En segundo término, porque tales determinaciones no quedan reflejadas en el in-
justo®. En este sentido, en especial, el bien juridico protegido en el delito de co-
rrupcidn deportiva no es la funcion estatal de ordenacion del Deporte®, porque las
conductas tipicas no interfieren en dicha funcion®. Ni tampoco la libre competen-
cia®. Y ello a pesar, por un lado, de la remision y del consiguiente parentesco
sistematico con la corrupcion privada®’; y, por otro, del gigantesco y vertiginoso
proceso de mercantilizacion que ha experimentado el deporte profesional, devenido

56 En este sentido, NIETO MARTfN, A, pg. 480.

" SILVA SANCHEZ, ].M./ROBLES PLANAS, R./GOMEZ-JARA DIEZ, C., pg. 433.

% Asi, como interés mediato, BANERES, 2010, pg. 251.

> Al respecto, SANTANA/GOMEZ, pg. 636; SILVA/ROBLES/GOMEZ-JARA, pgs. 433-434.

% BERDUGO/CERINA, pgs. 9y 10

' STLVA/ROBLES/GOMEZ-JARA, pgs. 433-434.

2 BERDUGO/CERINA, pgs. 9 y 10.

% ANARTE, 2012, pgs. 579-580.

% CORTES, pg. 116.

65 Al respecto, compérense estas conductas con las del art. 294 Cp (sobre este precepto véase ANAR-
TE/BOIX, pgs. 647-649).

% En este sentido, BANERES, 2010, pg. 248; BENITEZ, pg. 115; DE VICENTE, pg. 555 y MUNOZ
RUIZ, pg. 39; véase, no obstante, BERDUGO/CERINO, pgs. 9-10; MUNOZ CONDE, pg. 531.

%7 Sobre el bien juridico protegido en la corrupcién entre particulares véase, no obstante, ANARTE, pgs.
554-558, con ulteriores referencias.
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en una especie de Midas posmoderno: todo lo que toca —gestion, publicidad,
retribuciones, apuestas...— se convierte, en efecto, en oro. De hecho, las normas
extrapenales concordantes con el nimero 4 del art. 286 bis Cp no son las relativas a
la libre competencia o a la competencia desleal, sino las integrantes de la reglamen-
tacion deportiva®®.

Todo ello deslegitima, en consecuencia —segun dicho criterio—, cualquier for-
ma de intervencion penal en este ambito®.

III. Pero, ademas de quebrar la funcion legitimadora de la categoria del bien ju-
ridico’, la ausencia de un interés o valor digno de tal nombre —es decir, més alla
de propositos mas o menos explicitos de la norma— tiene efectos dogmaticos
devastadores porque cercena interpretaciones limitadoras de la intervencion penal,
que son las Unicas tolerables en un Estado de Derecho. A este respecto, la corrup-
cion deportiva se diferencia de lo que ocurre con la corrupcion entre particulares,
cuyo alcance puede ser delimitado en funcidn precisamente del bien juridico prote-
gido, abriéndose paso incluso la posibilidad de entenderlo como un delito de peli-
gro (concreto). En efecto, a diferencia de la corrupcion privada, aqui no hay un
auténtico bien juridico en el que poder sustentar una alternativa similar, que con-
duzca a la caracterizacion del injusto de este fraude deportivo en torno a un desva-
lor de resultado o, sencillamente, como una infraccion de peligro, incluso concre-
to’". De ello resulta que las posibilidades de interpretacion limitadora del numero 4
del art. 286 bis, por escasas que sean, deben reconducirse por otras vias.

Asi, pues, la carencia de objeto juridico en el que sustentar la prohibicion penal
dificulta un esfuerzo clarificador de la naturaleza del tipo. De este modo, se abren
paso mas facilmente caracterizaciones como la de que se trata de un delito de mera
actividad —cuyo injusto agota el desvalor en la propia conducta—, o incluso la de
que constituye un delito de tendencia intensificada —en el que el injusto se sustenta
en el vigor de la carga subjetiva—. Con todo, tal carencia —pese a la condicion de
delito especial de la corrupcion deportiva pasiva— no permite invocar la categoria
de los delitos de infraccion de deber, descartable a la vista de la configuracion legal
de la corrupcion deportiva, asi como de la equiparacion penoldgica de todos los
implicados en la trama.

%% Véase supra, ep. 1, ap. VIIL

% yéanse, en esta direccion, CARUSO, pg. 186; KINDHAUSER, pg. 8; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
C., 2011, Derecho Penal, pgs. 307-308; MUNOZ RUIZ, pg. 47; QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho
Penal, pg. 629; DE VICENTE, pg. 555-558.

" En general, respecto de la funcién legitimadora de la categoria del bien juridico, véase FERRAJOLI,
pgs. 471-474.

" En esta linea véase la caracterizacion propuesta por CORTES, pgs. 175-178. Sobre las limitaciones
que la calificacion de un infraccién como delito de lesion o de peligro y, dentro de este grupo, como abstrac-
to o concreto, véase DOVAL PAIS, A., passim.
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IV. Precisamente, desde el punto de vista dogmatico, la corrupcion deportiva —
al incorporar presupuestos tipicos divergentes con los de la corrupcion privada—
cobra cierta autonomia’’. Sin embargo, esta queda en buena medida indeterminada,
debido a una tipificacion —y, en especial, a una remision”— manifiestamente
mejorable. En efecto, resulta arduo establecer qué presupuestos de la corrupcion
privada operan en el fraude deportivo y, ademas, en qué medida lo hacen.

Con esta importante reserva, la principal particularidad de la corrupcion deporti-
va —que refuerza, adicionalmente, la tesis de la pretericion de la libre competencia
como bien juridico protegido— se centra en un elemento teleoldgico: la finalidad
de la conducta debe cifrarse en la alteracion deliberada y fraudulenta del resultado
de una prueba, de un encuentro o de una competicion deportiva profesionales.
Ahora bien, esta carga subjetiva no aparece desgajada del resto del precepto, sino
que, como se vera, viene anudada al mismo, condicionando su contenido 0bjetiv074.

Estas consideraciones llevan a la conclusion de que la corrupcion deportiva
constituye —mas que un subtipo de la corrupcidn entre particulares”— un tipo
penal auténomo, con dos modalidades: en estas se recogen sendas infracciones
bilaterales que requieren la existencia de una contraparte —iniciadora o receptora,
respectivamente, de la accion fraudulenta—, si bien no se exige el concierto’.

3. Anotaciones metodologicas

I. El analisis del art. 286 bis 4. Cp presenta multiples dificultades’’, derivadas
principalmente de la particular e insegura técnica de remision en la que se cimien-
ta’®. En efecto, este precepto no se limita a establecer una remision penolégica, ni a
afiadir o sustraer presupuestos a los tipos de referencia: opera mediante la combina-

cion aleatoria de elementos propios con elementos provenientes de diversos subti-

. . 9
pos del precepto marco —«en sus respectivos casos, reza literalmente—" .

Sentado este hecho, la correcta determinacion del alcance del precepto requiere
trascender el mero estudio individualizado de sus presupuestos. Efectivamente, no
basta, desde luego, con el simple andlisis lingliistico: necesario, pero insuficiente;

7> Coinciden en el caracter autonomo del delito BERDUGO/CERINA, pg. 2.

7 Sobre esto véase el siguiente epigrafe, aps. Iy IL.

™ Al respecto véase infra, eps. 3, aps. I y II (quinto), 4.4 y 5.5.

> En este sentido, MORALES PRATS, F. pg., 942.

" En este sentido, véanse ANARTE, 2012, pg. 580, MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg.
316; MORALES, pg., 945-946.

7" BENITEZ, pgs. 113-114.

" En este sentido, ANARTE, 2012, pg. 580; MUNOZ RUIZ, pgs. 47 y 50; QUERALT, 2010, Derecho
Penal, pgs. 628-629 —que considera esta remision insuficiente e inadecuada—.

7 Criticamente también GILI, pgs. 17-19, indicando que « ...no se limita a incluir nuevos sujetos dentro
del ambito tipico de la corrupcion privada (cosa que también hace), sino que entra ademas a describir otra
modalidad de conducta tipica distinta que, sin embargo —y esto es lo importante— no se describe de forma
completa». Con todo, como se vera, opta por considerar que el nim. 4 es ley especial respecto del los
numeros 1y 2 del art. 286 bis.
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ni cabe, al respecto, remitirse a las consideraciones fenomenologicas y politico-
criminales, tan instructivas a otros fines®’; y, por @ltimo, tampoco es de mayor
utilidad, a estos efectos, la problematica que suscita el caracter espectral del bien
juridico protegido®'.

La finalidad exegética indicada exige también tener en cuenta: por una parte, la
normativa deportiva extrapenal®’; y, por otra, la integracion de los presupuestos de
la norma. A este respecto, por ejemplo, la identificacion de los sujetos esta deter-
minada por el tipo subjetivo, pues solo al aludir a la finalidad especifica se advierte
que la corrupcion deportiva queda restringida exclusivamente al deporte profesio-
nal®.

Ademas, para la descripcion del régimen juridico de la corrupcioén deportiva en
esta norma —y la consiguiente delimitacion de su ambito punible—, es preciso
centrarse en el principio de tipicidad, procediendo, sin perjuicio de las remisiones
concurrentes, al analisis estructurado de esta categoria. Y esto impone, ante todo, la
diferenciacion y el andlisis separado —conforme al orden regido por la remision—
de los presupuestos de cada una de las dos modalidades tipicas, aunque en un orden
inverso al que parece colocarlas: la corrupcion deportiva activa y la pasiva. (Queda,
con ello, descartada la posibilidad del estudio conjunto de las estructuras tipicas,
sin perjuicio de reflexiones comunes como las incluidas en los epigrafes anteriores,
en el presente o en el epigrafe final**.)

II. En cuanto a la remision apuntada en el precepto, exige —para una primera
aproximacion a su contenido y alcance— la aclaracion de, al menos, los extremos

siguientes:

Primero. Respecto de la frase “Lo dispuesto en este articulo serd aplicable...”™,

es cierto que no constituye una remision penoldgica expresa, por tratarse de una
norma penal estructurada sobre la base de un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica. Aun asi, la interpretacion mas logica es que la pena prevista —una pena
unica, si bien compuesta y completada con una regla de atenuacion, por mas que
esta resulte de polémica articulacion en los casos de corrupcioén deportiva— debe
aplicarse, con las particularidades indicadas, a los dos supuestos de hecho del
articulo.

80 véase supra, ep. 1.

81 Véase supra, ep. 2, aps. 1y IL.

82 Véanse, al respecto, BLANCO, 2010, «Seccion 4.%, pg. 1.114 y SANTANA/GOMEZ, pg. 636, que
califican al art. 286 bis 4. como norma penal en blanco.

%3 Véanse MORALES, pg., 948 —que plantea la duda de si caben, o no, competiciones oficiales no pro-
fesionales— y SANTANA/GOMEZ, pgs. 636-637, que se interrogan sobre la inclusion del deporte de alta
competicion, por ejemplo, los juegos olimpicos.

% En todo caso, véanse las propuestas de BLANCO, 2010, «Seccion 4.%», pgs. 1.112-1.117, CORTES,
MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 313-317 —solo respecto de las particularidades— y
MORALES, pg., 942-948.

% GILI, pg. 18, califica la formula legal de insélita.
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)

Segundo. Por lo que se refiere a la expresion “...en sus respectivos casos, a...’
indica que la norma de remision habilita para imponer dicha pena a los sujetos
mencionados que, con las finalidades en ella establecidas, incurran en las conductas
tipicas. Ahora bien, esa remision a los hechos —con las particularidades personales
y subjetivas de la norma de remision— y a la pena se establece de forma separada
en funcién de los respectivos casos. Y ello ha de entenderse que se refiere a los
respectivos supuestos de corrupcion, es decir, a la corrupcidn privada activa —del
numero 1— y a la corrupcion privada pasiva —del numero 2.

Tercero. La mencion —implicita, en los términos expuestos, en la remision— de
dos grupos de destinatarios de la norma supone que cada modalidad de corrupcion
—Ila pasiva y la activa—, conforme a la estructuracioén del articulo 286 bis, tenga
como sujetos activos a los integrantes de uno de los dos grupos. Més exactamente:
de la corrupcion deportiva activa —por remision al numero 1 del art. 286 bis—
puede ser sujeto activo cualquiera; de la corrupcion deportiva pasiva —en virtud de
la remisién al nimero 2, en relacion con el numero 4— solo pueden se sujetos
activos los enumerados en este ultimo precepto: directivos, administradores, em-
pleados, colaboradores (...), deportistas, arbitros o juecesgé.

Cuarto. La remision mantiene la dualidad —en el orden de vinculacién indica-
do— respecto de las conductas tipicas. De este modo —conforme al criterio doctri-
nal dominante—, en el caso de la corrupcidon deportiva activa, son tipicas las si-
guientes conductas de los sujetos activos: prometer, ofrecer y conceder (beneficios
o ventajas); y en el caso de la corrupcion pasiva estas otras: recibir, solicitar y
aceptar (dichas prebendas)®’.

Quinto. Por ultimo, resulta clave la finalidad determinante de las conductas:
«predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una
prueba, encuentro o competicion deportiva profesionalesy»; una finalidad que es
comun a las dos modalidades —activa y pasiva— de la corrupciéon deportiva. Y es
clave no solo para la configuracion de los respectivos tipos subjetivos, sino también
por las repercusiones de su contenido normativo en otros presupuestos de la res-
ponsabilidad criminal. Al respecto, se ha planteado en la doctrina la cuestion de si
este elemento teleologico debe complementarse con las exigencias subjetivas de las
formas de corrupcion privada, o si, por el contrario, las obvia®.

En principio, parece que lo especifico de dicha finalidad y el requisito de la deli-
beracion excluyen la compatibilidad con otras motivaciones. Aunque, por otra
parte, la nota del caracter fraudulento de la conducta tipica permite abogar por la

% véase infra, 5, 1.

%7 Véase —disintiendo del parecer mayoritario— GARCIA CABA, 2008, ep. I1.2.3.

¥ yéase BLANCO, 2010, «Secciéon 4.*», pg. 1.115; —a favor— CASTRO MORENO, A., 2010, «Co-
rrupcion en el deporte», pg. 336; MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg., 316-317; MORALES,
pg., 947.
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integracion de exigencias propias —si bien adaptadas— del elemento subjetivo de
la corrupcidn privada (por ejemplo, el incumplimiento de obligaciones)*’.

Subsisten, en cualquier caso, dudas dificiles de eliminar respecto del alcance de
la finalidad tipica. Por ejemplo, acerca de si debe extenderse también hasta el
extremo de determinar la actuacién discriminatoria contra terceros’’.

III. De las consideraciones precedentes, se sigue que —conforme a la interpreta-
cion doctrinal dominante— la remision establecida en el numero 4 del art. 286 bis
supone la criminalizacién de dos modalidades de corrupcion deportiva: por un lado,
las conductas de soborno previstas en el numero 1 (corrupcion deportiva activa);
por otro, las tipificadas en el nimero 2 (corrupcion deportiva pasiva). La unica
restriccion que se introduce es la relativa a los sujetos activos de la segunda moda-
lidad: solo tendran este estatuto los determinados en el numero 4 (directivos, admi-
nistradores, empleados y colaboradores de entidades deportivas, deportistas, arbi-
tros y jueces)’".

4. Corrupcion deportiva pasiva

Tal y como se ha expuesto, el &mbito punible de esta modalidad de corrupcion
deportiva se determina mediante la combinacion de los ntimeros 2 y 4 del art. 286
bis del CP. A continuacion se analizan sus aspectos mas significativos.

4.1. Sujetos activos

I. En virtud de lo dispuesto en el art. 286 bis 4., son sujetos activos de este delito
—es decir, ostentan la condicion de corruptos— todos los enumerados en el mis-
mo, o sea: los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una
entidad deportiva, cualquiera que sea su forma juridica, asi como los deportistas,
drbitros o jueces’.

Se trata, pues, de un delito especial, a diferencia —como veremos— del delito de
corrupcidn deportiva activa, que, en principio, podria ser cometido por cualquiera.

. . . 93
II. Al respecto, es necesario hacer, al menos, las siguientes observaciones :

% Véanse —en contra— MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 316-317; MORALES, pg.,
947, que parecen otorgarle un valor independiente, a constatar, en cualquier caso.

% yéanse CASTRO 2010, «Corrupcién en el deportew, pg. 337 —que excluye la tipicidad de aquello
supuestos, altamente improbables, en los que el arbitro o deportista solicita una prebenda para favorecer a un
tercero totalmente ajeno al destinatario de la solicitud— y MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pgs.
316-317.

! véanse —también en otros sentidos— QUERALT, 2010, Derecho Penal, pgs. 628-629; BLANCO,
2010, «Seccion 4.2, pgs. 1.114-1.115; MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pgs. 316-316 y SAN-
TANA/GOMEZ, pg. 637.

%2 Sin embargo, esta tesis no es unanime. Véase al respecto infia ep. 5.1., aps. I y IIL.

%3 Estas observaciones son obligadas dado que el legislador penal no proporciona directrices para diluci-
dar el alcance de esas categorias aludidas en el art. 286 bis 4. —que la legislacion deportiva solo permite
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1) Ya, de entrada, llama la atencién la amalgama que conforman los sujetos ac-
tivos de esta modalidad de corrupcion deportiva. Esto implica la equiparacion, sin
coherencia ni proporcionalidad alguna, de actores muy dispares, y con capacidades
de realizacion de la conducta tipica —es decir, la manipulacién del resultado—
totalmente distintas, en el seno de esta figura. Para comprobar lo disparatado de
estas homologaciones basta comparar, por ejemplo, el estatuto de un director de-
portivo con el de un utillero, el de un arbitro de futbol con el de un entrenador de
porteros, o, en fin —para no multiplicar los ejemplos—, el del practicante de un
deporte de equipo con el de un deporte individual, todos ellos posibles sujetos
activos del delito’™.

29 En cuanto a los directivos, baste precisar que ostentan este estatuto los inte-
grantes de la ctipula de la entidad deportiva, determinados conforme a las reglas
generales de distribucion de competencias que rijan en la entidad, o, en su caso, a
las particulares que esta haya establecido’.

39 Por lo que se refiere a los administradores®, esta figura —que fue introduci-
da, a iniciativa del CGPJ, por el tultimo de los textos gubernamentales que precedie-
ron a la reforma del Cp de 2010— no concuerda con la contemplada en otros pre-
ceptos penales, que aluden, junto a los administradores de derecho, también a los
administradores de hecho. En consecuencia, estos ultimos quedarian fuera del
tipo’’, por mas que tal exclusion pueda resultar indeseable desde el punto de vista
politico-criminal.

Por lo demas, la menciéon —junto a los directivos— de los administradores es
consistente con el tenor de la regulacion deportiva y con el del nimero 2 del art.
286 bis™.

49 Respecto de los empleados, se incluyen en esta clase quienes —no pertene-
ciendo a alguna de las restantes categorias— trabajan por cuenta ajena en la entidad
deportiva®. Por ejemplo, los integrantes del cuerpo técnico, encabezados por el
entrenador, y los miembros de los servicios médicos y terapéuticos'®.

5% La evidencia de la dificil hermenéutica de estas expresiones —aun invocando
el auxilio de la legislacion deportiva extra-penal— se acentfia en el caso del tér-

aclarar de modo fragmentario—, a diferencia de lo que ocurre con la legislaciéon portuguesa (sobre ello
GARCIA CABA, 2008, ep. 11.2.2.2).

% Véase, al respecto, QUERALT, 2010, Derecho Penal, pgs. 628-629.

> Ampliamente, CORTES, pgs. 96-98. Véase asimismo GILI, pg. 61, quien le da a la expresion un sen-
tido descriptivo, lo que le lleva a incluir al administrador de hecho.

% Para mas detalles, véase ampliamente, CORTES, pgs. 90-96.

7 yéanse CORTES, pgs. 92-96; QUERALT, 2010, Derecho Penal, pgs. 626-627. En contra, MUNOZ
RUIZ, pg. 51, invocando la 2003/568/JA1.

% Véanse 2010, CASTRO, «Corrupcion en el deporte», pgs. 333-334; MORALES, pg. 944-945;
MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 315.

% Ampliamente, CORTES, pgs. 98-101.

" véanse GILIL pg. 62; MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 315; MORALES, pg. 944.
Asimismo, CASTRO, «Corrupcion en el deporte», pg. 333, quien, no obstante, considera al entrenador como
deportista (coincide en esto BENITEZ, pg. 141).
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mino colaboradores'", inédito tanto en la Ley del Deporte como en la normativa
de disciplina deportiva. Parece configurar una categoria residual de personas que
—no reuniendo las determinaciones de los otros sujetos, o sea, la de directivo,
administrador o empleado— mantienen, no obstante, relaciones, mas o menos
inciertas, de prestacion de servicios con la entidad deportiva (por ejemplo, los
responsables de las clinicas frecuentadas por los deportistas)'®%.

No cabe, en cambio, considerar colaboradores a los socios y aficionados de los
clubs, que —pese a estar sujetos en ciertos aspectos a la disciplina deportiva—
quedan, por omision, excluidos del tipo'®.

69 A nuestro juicio'™, por otra parte, hay que de que —dados los intereses obje-
to de proteccion penal aqui relevantes— los propietarios de la entidad sean sujetos
activos de las conductas. En definitiva, aqui ni siquiera hay una libertad de empresa
que pueda servir de cobertura al principal, o a los principales, de la entidad deporti-
va para quedar al margen de las previsiones penales'®.

Naturalmente, al tratarse de un delito especial, tal posibilidad estd condicionada
a que ostente alguna de las cualidades o condiciones exigidas por el tipo. El corola-
rio de este axioma es que el consentimiento del propietario no exime de responsabi-
lidad penal a ninguno de los otros sujetos activos posibles.

Todo ello, sin perjuicio de su eventual responsabilidad como participe, en el ca-
so de que no las ostentase.

79 Un dato clave para la determinacion de los anteriores sujetos activos de esta
modalidad delictiva es el de que sus respectivas funciones se desarrollen en el seno
de entidades deportivas. En principio'®, esta expresion es sinénima de la de aso-
ciaciones deportivas, que es la empleada por el art. 12 de la Ley del Deporte para
referirse a las instituciones siguientes: clubs, agrupaciones de clubs y entes de
promocién deportiva de dmbito estatal, ligas profesionales y federaciones deporti-
vas espafiolas; sus respectivas delimitaciones se establecen basicamente en los
restantes preceptos del Titulo IIT de esta ley'®’. A estas asociaciones hay que afiadir

. . .08
las entidades autonomicas y las extranjeras .

""" Sobre ellos, ampliamente, CORTES, pgs. 101-104. Asimismo, GILI, pgs. 62-63.

192 yéanse BENITEZ, pg. 137; BLANCO, 2010, «Seccion 4.%, pg. 1.115; CASTRO, «Corrupcion en el
deporte», pg. 332; GILI, pgs. 62-63; MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 315; MORALES, pg.
944-945; MUNOZ RUIZ, pg. 52.

1% yéanse CASTRO, «Corrupcion en el deportew, pg. 332; BLANCO, 2010, «Seccién 4.%», pg. 1.115;
MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 315.

1% Similar, BENITEZ, pg. 138. En cambio, mantiene la opinion contraria, GILI, pg. 44, proclamando el
caracter atipico del ofrecimiento a una sociedad anénima deportiva del traspaso en condiciones ventajosas de
un jugador como ventaja a cambio de que el equipo que la representa se deje ganar (nota 68).

' Sobre esta problematica con relacion al delito de corrupcion de particulares véase por todos
ANARTE, 2012, pgs. 561-562, con ulteriores referencias. Véase asimismo GILI, pgs. 42-44.

19 A partir de una interpretacion restrictiva material BENITEZ, pgs. 130-136 y CORTES, pgs. 158-160,
cifien a los clubes deportivos las entidades relevantes a efectos del art. 268 bis 4.

%7 Como aqui, GILI, pg. 63.

1% yéanse CASTRO, «Corrupcion en el deporte», pg. 334; CORTES, pg. 160.
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La extension del concepto entidades deportivas se amplia, por lo demads, con una
explicita determinacion: «cualquiera que sea su naturaleza juridica»; y ello despe-
ja toda duda respecto de la autoria en el seno de aquellas entidades que no se aco-
gen a la forma estdndar —la sociedad anonima deportiva— de agrupacion deporti-
va profesional —el tUnico limite infranqueable seria el de las organizaciones
criminales—'"”.

89 En cuanto al término deportista, también su significacion penal resulta ambi-
gua''’. Para su determinacion, el punto de partida debe ser la legislacion deporti-
va''l. Pero esta distingue entre deportistas y técnicos, con las consiguientes dudas
respecto del estatuto de estos (por ejemplo, el de los entrenadores)' ',

99 Por lo que se refiere a los drbitros o jueces'", pertenecen, sin duda, a esta
clase quienes —aplicando la reglamentacion deportiva y asumiendo un deber de
imparcialidad— dirigen los encuentros, asi como sus auxiliares (por ejemplo, un
linier o un cuarto arbitro). Se han suscitado dudas, por ejemplo, respecto de los
directores de carrera de una prueba ciclista, o de los comisarios de una competicion
automovilistica. Sin embargo, la doctrina, en general, considera que —dado que la
autoridad normativa que ostentan les permite influir en el desarrollo de la competi-
cion— no cabe negarles este estatuto’'*.

Mas problematica resulta la inclusion en esta clase de los miembros de los comi-
tés federativos, integrados en entidades privadas o administrativas''”. En ciertos
casos, sus atribuciones en el ejercicio de la potestad sancionadora deportiva obede-
cen a la delegacion de una funcion publica. Podria plantearse, por ello, si —en el
supuesto de los miembros de 6rganos deportivos como el Juez Unico, el Comité de
Competicion o el Comité de Apelaciones, integrados en las Federaciones Deporti-
vas— no constituyen, a efectos penales, autoridades, funcionarios publicos o asimi-
lados''®. Hay acuerdo generalizado en que tienen la condicién de autoridades o
funcionarios publicos, que escapan al ambito del art. 286 bis 4., los miembros del
Comité Espafiol de Disciplina Deportiva, adscrito al Consejo Superior de Deportes.
En consecuencia, procederé la aplicacion del delito de cohecho'"”.

Por lo demas, la abigarrada escena deportiva presenta también otros protagonis-
tas con funciones analogas y cuya onomastica no figura en el Cédigo penal y, con
cierta frecuencia, tampoco en la legislacion deportiva general. Sin embargo, desde

un punto de vista material —mas alla de los pintoresquismos nominalistas en que

1% yéanse SANTANA/GOMEZ, pg. 637 y MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 315.

"0 Para més detalles véase CORTES, pgs. 104-106.

"'y ¢ase al respecto BENITEZ, pgs. 138-139.

12 Véase supra, nota 100.

'3 Para mas detalles véase CORTES, pgs. 106-110.

"4 yéanse CASTRO, «Corrupcion en el deporte», pgs. 333-334 y MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho
Penal, pg. 316.

"5 Mas ampliamente, CORTES, pgs. 108-109; GILI, pgs. 67-69.

"1° A favor, BENITEZ, pgs. 104 y 140. En contra, CASTRO, 2010, «El nuevo delito», pg. 23.

"7 v éanse CASTRO, «Corrupcién en el deportex, pg. 334; CORTES, pg. 109; MORALES, pg. 945.
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se complacen las diferentes disciplinas deportivas—, hay un criterio claro para
atribuir el estatuto de juez o de arbitro: la capacidad de manipular, mediante el
ejercicio de sus atribuciones como tal, el resultado del torneo.

109 Finalmente, la autoria no se remite exclusivamente a los casos en que los
sujetos activos realizan personalmente la conducta tipica: se extiende también a los
supuestos en los que actian mediante persona interpuesta, la cual, eso si, ha de ser

ajena al ambito de dichos sujetos''®.

III. Aunque la fundamentacion de la responsabilidad penal basada en el dominio
del hecho pueda presentar problemas, es claro que en este contexto desempefia un
importante papel. Se trata de que los autores —ademads de ocupar alguna de las
posiciones determinadas anteriormente— habrian de disponer, en el caso concreto,
de ese hipotético dominio del hecho. Esta premisa, en consecuencia, no sustituye a
esas condiciones personales tipicas, de modo que alguna de estas debe figurar, en
cada caso, junto con tal dominio del hecho, cuyas principales caracteristicas son las
siguientes.

En primer lugar, esta exigencia cifra uno de los efectos reflejos en el tipo objeti-
vo de la configuracion del tipo subjetivo' .

En segundo lugar, obviamente, dadas las caracteristicas del delito y en particular
dicha configuracion, el citado dominio del hecho sera sustancialmente hipotético.
De ese modo, con independencia de que en el caso concreto se materialice, o no, lo
relevante sera que el sujeto disponga de la capacidad para ejercerlo en el momento
de realizarse la conducta tipica.

En tercer lugar, este dominio tiene caracter general, es decir, afecta a todas las
clases de sujetos activos de la corrupcion deportiva pasiva anteriormente referidos.

En relacion con ello, tal exigencia no puede verse suplantada por el hecho de que
los sujetos activos de la corrupcion pasiva sean de aquellos que, en virtud de la
legislacion extrapenal, tienen expresamente prohibida la realizacion de conductas
fraudulentas como las sancionadas en el num. 4 del art. 286 bis. En efecto, hay
clases de sujetos calificados como responsables en este precepto que no aparecen
formalmente sometidos a esa disciplina. Por lo tanto, en tales casos, el dominio del
hecho debe ser comprobado de forma independiente a la existencia o no del deber
deportivo.

Por ultimo, el citado dominio del hecho supone esencialmente un poder factico
—en tanto que corrupto— para alterar los resultados de competiciones, encuentros
o pruebas en un determinado contexto normativo, que asigna a cada una de las
clases de sujetos activos mencionados por el tipo un rol mas o menos preciso. A
este respecto, solo cabe pensar, por ejemplo, en las competencias que sean propias

118 . .o
Véase, infra, ep. 6.1.

119 . . . . .y .
A diferencia de otros autores no entendemos que se derive de la caracterizacion del delito como de
peligro (concreto). Véase supra, ep. 2.
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de los arbitros, de modo que seria irrelevante para el tipo una cébala dirigida a
alterar el resultado especulando con la actuacion violenta del juez de silla para
lesionar a uno de los tenistas.

4.2. Conductas tipicas

I. Las conductas tipicas de esta modalidad de corrupcion deportiva suponen: a)
que el sujeto activo se muestre receptivo al soborno (recibiendo o aceptando el
beneficio o ventaja); o b) que ¢l mismo ponga en marcha la iniciativa corruptora
(solicitandolos). En sintesis, son tipicas las conductas de solicitar, recibir o aceptar
el beneficio o la ventaja. Ello configura un subtipo mixto alternativo, al estar inte-
grado por tres conductas tipicas, descritas alternativamente, que comentamos de
manera sumaria.

Solicitar el beneficio o la ventaja supone, como hemos apuntado, que es el sujeto
activo —directivo, administrador, empleado, colaborador..., deportista, arbitro o
juez— el que pone en marcha la iniciativa corruptora, el soborno.

Aceptar el beneficio o la ventaja, por su parte, implica: o bien una confluencia
de voluntades con el sujeto que hace la oferta o la promesa —que, en este caso, es
quien desencadena la iniciativa corruptora—; o bien el concierto con el mismo —
en cuyo caso la iniciativa de la corrupcion es compartida.

Recibir el beneficio o la ventaja, por ultimo, presupone la materializacion de la
entrega y comporta la efectiva asuncion de su objeto por parte del sujeto activo, que
pasa a tener la disponibilidad sobre el mismo'?’; parece 16gico entender, a la vista
de este significado que la aceptacion se reserva a casos en los que no hay recep-
cion'?'.

II. El significado de las acciones tipicas resulta —como acabamos de ver—
equiparable al que poseen en la corrupcién privada'*?, con las consecuentes impli-
caciones respecto de la naturaleza del delito de corrupcion deportiva y la determi-
nacion del momento de su consumacion. Se trata, asi —segun el criterio doctrinal
dominante'>— de un delito de mera actividad o de consumacion anticipada, o sea,
que se consuma con la estricta realizacion de las conductas tipicas: solicitud, acep-
tacion o recepcion. Con todo —como consecuencia refleja, una vez mas, de la
configuracion del tipo subjetivo—, para el supuesto de la solicitud, esta debe llegar

. . .1, , . . . . , - 124
al destinatario y resultar idonea por si misma para contribuir a la finalidad tipica .

120 Para mas detalles, véase CORTES, pgs. 135, con ulteriores referencias relativas al cohecho.

2! Similar, CORTES, pg. 139.

122 yéase ANARTE, pgs. 562-563, con ulteriores referencias.

12 yéase CASTRO, «Corrupcion en el deportex, pg. 335.

'2* En esa linea, aunque con particularidades, CORTES, pgs. 136-138.
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III. Hay que descartar —también en la modalidad de corrupcién deportiva acti-
va'?®, y por razones similares— la posibilidad de la autoria en comisién por omi-
sion. Las razones son varias, en funcion de lo dispuesto en el art. 11 Cp, entre ellas
las dos siguientes: primera, la descripcion tipica del art. 286 bis 4. no contempla un
resultado asimilable al que establece dicho precepto general; y, segunda, las con-
ductas tipicas presuponen comportamientos respecto de los cuales resulta dificil
establecer una equivalencia en los términos que la clausula legal de sancion de la

comision por omision recoge.

4.3. Objeto de las conductas

El objeto de las conductas tipicas estd constituido —en virtud, también, de la
remision— por beneficios o ventajas de cualquier naturaleza no justificados; y su
alcance —a semejanza de lo que sucede, en general, en el caso de la corrupcion
privada'**— debe determinarse partiendo de los parametros siguientes:

1°) El nucleo de la corrupcion deportiva, en general, se cifra en el intercambio,
no necesariamente efectivo, de dos contraprestaciones'>’: por una parte, un benefi-
cio o ventaja; por otra, la manipulacion del resultado. En la modalidad particular de
corrupcion deportiva pasiva, el objeto de las conductas tipicas es el beneficio o
ventaja —es decir, la comision o el soborno— que solicita, acepta o recibe el sujeto
activo, a cambio de esa actuacion fraudulenta que esta dispuesto a llevar a cabo.
Esta «distorsion competitivay resulta ser la contraprestacion, personal o transferi-
ble, que «moviliza» al corruptor'™® —y al mismo tiempo, en los términos que se
vera en el tipo subjetivo, al corrupto—.

En consecuencia, quedan excluidas —por atipicas— las conductas cuya fuerza
motivadora dimane de prestaciones irreales o imposibles'”’, de estimulos negativos
(como el chantaje), asi como cuando la citada contraprestacion quede por completo
desconectada del corruptor por obedecer a factores externos (como los que operan
en el trafico de influencias)'.

Por otra parte, el Codigo penal no especifica si el sujeto activo —esto es, el soli-
citante, aceptante o receptor— ha de ser el beneficiario ultimo del soborno, o si
cabe un destinatario ulterior (la propia entidad, ..., incluso posibles terceros). Se
suele interpretar que el beneficio o la ventaja han de ser en personal provecho del
sujeto activo —y, en consecuencia, si fuesen en provecho de otros serian atipi-

123 CORTES, pgs. 142-144.

126 y¢ase al respecto ANARTE, pgs. 563-565.

'*" Desde luego, no se ajustan a esta configuracion tipica casos como, por ejemplo, la aceptacion por el
arbitro de la incitacion que le hace un amigo para que favorezca a su equipo (CASTRO, 2010, «El nuevo
delitow, pg. 29. Igual BENITEZ, pg. 171).

128 Sobre todo ello CASTRO, 2010, «Corrupcién en el deporte», pg. 336; CORTES, pgs. 145, 148, 151-
152, para quien ambas contraprestaciones constituyen el objeto material de la corrupcion deportiva.

12 Similar, CORTES, pg. 147.

130 yéanse CASTRO, «Corrupcion en el deportex, 2010, pg. 336; CORTES, pgs. 151-152.
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131 . Lo ., .
cos ~ —. Sin embargo, esta restriccion no parece contar con ningun aval normativo

ni politico-criminal.

29 El soborno puede ser de cualquier naturaleza. Esto permite incluir'** entre
las eventuales contraprestaciones los beneficios o ventajas patrimoniales o econo-
micos, asi como —aunque sean inmateriales— los economicamente evaluables vy,
para algunos, incluso los que no lo sean'’’. Ademéas —teniendo en cuenta las parti-
cularidades del ambito en el que se desarrollan estos fraudes—, es importante tener
en cuenta que el caracter de los beneficios puede ser primariamente deportivo'*.

3°) En tercer lugar, ha de tratarse de beneficios o ventajas no justificados. Esta
expresion —que no prejuzga la naturaleza dogmatica del presupuesto, imponiendo
su vinculacion con las causas de justificacion— resulta, como poco, de dificil
interpretacion en el ambito deportivo'®”. No obstante se considera equivalente a
«indebidos». A su vez, «indebidos» se interpreta en el sentido siguiente: son tipicos
los beneficios prohibidos por la ley o contrarios a ella; a contrario sensu, los legiti-
mados por la ley son atipicos.

Por otra parte, se ha recurrido —a efectos de la determinacion de los beneficios
tolerables, es decir, atipicos'**— al concepto de adecuacién social, o sea, basica-
mente, a los usos sociales; al respecto, se concluye que la mera tolerancia social no
basta para justificar estos beneficios. En todo caso, no puede dejarse de lado la
relatividad de estos parametros. Entre otros aspectos, esto se refleja en la imposibi-
lidad de homologar la adecuacion social relevante para la corrupcion deportiva con
la corrupcion privada"’, o con la corrupcion publica, como también se deduce de
las diferentes pautas que rigen los respectivos ambitos'*®.

No cabe, por ultimo —sin forzar el significado de la expresion—, interpretar
(beneficios) «no justificados» en el sentido de no autorizados, con el implicito
correlato de que la autorizacién supondria atipicidad'™.

4°) Respecto de la importancia de estos proteicos beneficios —es decir, de su en-
tidad, de la que dimana l6gicamente su potencialidad corruptora—, constituye un
aspecto comun a las dos modalidades de corrupcion deportiva, la pasiva y la activa.
Sin embargo, es en esta Gltima en la que cobra mayor interés'*’. En cuanto a la
modalidad pasiva, baste indicar aqui que —concurriendo el soborno y no siendo
este insignificante— lo decisivo es la voluntad corrupta del sujeto activo, expresada
en su solicitud, aceptacion o recepcion.

Pl yéanse CASTRO, 2011-2012; CORTES, pg. 148-149.

132 A proposito de la amplitud de la formula, véase CORTES, pgs. 145-147, .
133 y¢ase, sobre todo ello, BENITEZ, pg. 171.

1 yéanse CORTES, pg. 148; QUERALT, 2010, Derecho Penal, pgs. 628-629.
133 BENITEZ, pg. 170; CORTES, pg. 150.

136 y¢ase MUNOZ RUIZ, pg. 49.

7 Destacan esto, BENITEZ, pg. 170; CORTES, pg. 147.

18 yéase supra, ep. 1, ap. IIL.

139 véase CASTRO, 2011-2012.

140y ¢ase infra., ep. 5.3.
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5°) Por lo demas —al igual que en la corrupcion privada y a diferencia que en el
cohecho—, siempre son atipicos los beneficios muiiidos con posterioridad al trato
de favor fraudulento. En efecto, las definiciones legales del art. 286 bis determinan
las conductas tipicas como inequivocamente previas —e incluso exentas— respecto

del trato de favor efectivo''.

4.4. Sujetos pasivos de las conductas

Como contraparte'*? del delito de corrupciéon deportiva pasiva, aparecera aquel
(o aquellos) de quien se haya aceptado o recibido el soborno o aquel a quien direc-
tamente o, a través de intermediario, se le haya solicitado la comision. De acuerdo
con ello, estos sujetos podrian haber tomado la iniciativa corruptora o ser simple-
mente sus destinatarios, ya acaben sumandose a ella, o no. Basicamente —en virtud
del carécter sinalagmatico de las infracciones tipificadas en el art. 284 bis 4—, ha
de tratarse de los sujetos activos de la modalidad activa del delito de corrupcion
deportiva.

4.5. Tipo subjetivo

I. Se trata de un delito doloso, y no estd prevista la sancion de la imprudencia.
Ahora bien, a semejanza de lo que sucede en la corrupcion de particulares, el tipo
subjetivo de la corrupcioén deportiva no se agota en el dolo —que implica, entre
otras cosas, el conocimiento de las condiciones personales de los sujetos de la
accion—.

II. En efecto, junto al dolo debe concurrir un elemento subjetivo adicional: que
la conducta del sujeto activo responda a la finalidad de predeterminar o alterar de
manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competi-
cion deportiva profesional.

Esta motivacion tipica —particularmente compleja y problematica, como se
apunt6— proyecta, con todo, sus determinaciones en la configuracion del tipo
objetivo: asi, las conductas tipicas han de ser objetivamente idoneas para condicio-
nar el resultado; y, de este modo, se estrecha la distancia entre el dolo y la finalidad
tipica.

III. Por un lado, la finalidad a la que responde la conducta debe ser la predeter-
minacion o alteracion deliberada y fraudulenta del resultado. Esta dualidad permi-
te que las conductas vectoras de la finalidad tipica se puedan realizar con indepen-

141
142

Véase CASTRO, «Corrupcién en el deporte», pgs. 336-337.

Desde el punto de vista técnico-juridico se trata, en efecto, de sujetos pasivos de la conducta, aunque
semanticamente no puedan ser considerados como tales respecto de todas las conductas. Por lo demas,
respecto de los sujetos pasivos del delito de corrupcion deportiva en general y de sus perjudicados, véase
BENITEZ, pgs. 154-155.
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dencia del momento de la materializacion de esta, es decir, antes, durante o, inclu-
so, después del evento deportivo —con la tinica condicion de que dichas conductas
afecten, o pretendan afectar, al resultado—'*’.

En base a la exigencia del caracter fraudulento de la manipulacion'** se suele
descartar'® la relevancia penal de las acciones vinculadas a incentivar la victo-
ria'*®: las llamadas primas a terceros por ganar, pues se sobrentiende que en el
terreno deportivo rige la obligacion de competir para vencer.

Por otra parte, la referencia al resultado implica descartar, por atipicas, las con-
ductas que entrafian la manipulacion de otros aspectos de la competicion carentes
de incidencia inmediata en el mismo, como la calidad del juego, la estrategia, o la
tactica'®’.

Por lo demas, el resultado tipico aqui relevante es el perseguido, con indepen-
dencia de su produccion efectiva, o no'*.

Finalmente, el resultado manipulable ha de ser el de pruebas, encuentros o com-
peticiones deportivas profesionales. Esto supone la atribucion de relevancia penal a
la finalidad de manipular tanto una prueba o encuentro particulares como toda una
competicion, siempre que, en sus respectivos casos, estos tengan caracter profesio-
nal. Asi, pues, la exigencia de profesionalidad no se predica de los participes, sino
del torneo en si. No obstante, pueden surgir ciertas dudas cuando en el mismo se
amalgaman profesionales y aficionados (seria el caso en Espafa, por ejemplo, de la
Copa del Rey de fatbol)' .

IV. En principio es dificil aceptar que baste el dolo eventual. En el caso de la co-
rrupcion pasiva, el solicitante, aceptante o receptor del soborno ha de actuar en los
tres supuestos con la finalidad de predeterminar o alterar el resultado, pero ademas
ha de hacerlo de manera deliberada y fraudulenta. Es sabido que, en general, el
desempeno de determinados roles de caracter profesional suele traducirlo tanto la
doctrina como la jurisprudencia en una mayor tolerancia hacia la variante doloso-
eventual. Sin embargo, a la vista de la carga subjetiva que soporta la descripcion

'3 yéanse BENITEZ, pgs. 171-172; CASTRO, 2010, «Corrupcién en el deportew, 327; GILI, 2012, pg.
22, nota 20; MORALES, pg. 945-946; MUNOZ RUIZ, pg. 49.

40 invocando, por remision y adaptacion, el incumplimiento de obligaciones deportivas (MUNOZ
RUIZ, pg. 50). Véase infra, ap. V. GILI, pgs. 59-60, se plantea también la negacion de la idoneidad de esas
primas.

'3 De otra opinion, GILI, pg. 59.

146 v¢anse BENITEZ, pgs. 46-47 y 174-175; CASTRO, 2010, «El nuevo delito», pg. 31, no sin matices;
EL MISMO, pg. 337; MARTINEZ-BUJAN, 2011, pg. 317; MORALES, pg. 947; NIETO, pg. 481; SILVA
SANCHEZ, J. M., pg. 6; SILVA/ROBLES/GOMEZ-JARA, pg. 434.

" De interés el art. 75 del Codigo Disciplinario de la RFEF en el que se definen conductas de predeter-
minacion de resultados.

148 yéanse MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 317 y MORALES, pgs. 946-947.

149 Para mas detalles véanse BENITEZ, pgs. 141-154; CASTRO, 2010, «Corrupcién en el deporte», PG.
337; CORTES, pgs. 152-158; GILI, pg. 64; MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 317;
SANTANA/GOMEZ, pg. 636-637.
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tipica, es descartable esa posibilidad, por mas que esta tendencia apunte a una
configuraciéon muy precaria de los presupuestos del dolo eventual.

V. Un importante sector de la doctrina'’, a partir de la consideracién de que el
art. 286 bis 4. no es sino ley especial respecto de la corrupcion privada, asigna al
tipo subjetivo una carga mayor, al entender que, a la finalidad indicada, se suma o
acumula el elemento subjetivo de la corrupcion entre particulares (pasiva, en este
caso). En realidad, no se trata de una mera acumulacion, pues conlleva cierta adap-
tacion de la finalidad al ambito deportivo. En todo caso, supondria que la solicitud,
aceptacion o recepcion del beneficio se realizan con la finalidad de modificar el
resultado y, de paso, favorecer, frente a terceros, al sujeto que otorga —o a aquel
del que espera recibir— el beneficio™'. Si, en cambio, la pretensién de trocar la
contienda se une a la de favorecer a un tercero, entonces, el hecho escaparia al tipo
penal.

Sin embargo, esta interpretacion resulta incompatible con la tesis aqui defendida
de que las dos modalidades de corrupcién deportiva constituyen, pese a sus estre-
chas relaciones con la corrupcion privada, tipos penales auténomos. Con mas
razon, si cabe, habria que descartar, desde esa misma tesis' >, la idea de que el
incumplimiento de obligaciones al que se alude en la corrupciéon privada'®® —
convenientemente adaptado a lo deportivo'>*— desempefia algiin papel propio en la
corrupcién deportiva —derivado de la remision—"°, sin perjuicio de las implica-
ciones de la finalidad tipica propia de la corrupcion en el deporte.

5. Corrupcion deportiva activa

El ambito punible de la corrupcion deportiva activa se determina, segun hemos
dicho, mediante la combinacion de los numeros 1 y 4 del art. 286 bis. Expondre-
mos, a continuacion, sus aspectos mas importantes.

5.1. Sujetos activos

I. En virtud de la remision al nimero 1 del art. 286 bis, puede ser sujeto activo
—es decir, ostentan la condicion de corruptores—de esta modalidad de corrupcion
deportiva —al igual que sucede en el delito de corrupcion privada activa—, en

OBENITEZ, pgs. 124-125 y 127; CASTRO, 2010, «El nuevo delito», pg. 29; GILI, pg. 44.

31 Esta acumulacién subjetiva no impediria que el arbitro que acepte un pago por parte de uno de los
contendientes para favorecerlo (véase GILI, pg. 44).

"2 En realidad, el descarte de su influencia se plantea también desde otros puntos de vista. Véase al res-
pecto BENITEZ, pgs. 124-125; CASTRO, 2010, «Corrupcién en el deportex, pg. 335.

133 Sobre su significado en la corrupcién privada, véase ANARTE, 2012, pgs. 566-568, con referencias
adicionales. Véase asimismo GILI, pg. 48-53.

'** En este sentido, BENITEZ, pg. 127; GILI, pg. 55.

133 En este sentido GILI, pgs. 53-56, con especial atencion al tratamiento juridico-penal de las primas a
terceros.
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principio, cualquier persona que realice la conducta tipica'>°. Y ello a pesar de que
—vpor las particularidades del contexto en que se inserta esta figura— quepa espe-
cular con la probabilidad de que los posibles autores de estas conductas vayan a ser
personas también vinculadas, de un modo u otro, al mundo del deporte, e incluso a
las mismas entidades deportivas. Pues bien, por probable que resulte, esto no deja-
ria de ser una circunstancia contingente: seguiriamos estando, en cualquier caso,
ante un delito comun'”’".

La defensa de esta tesis hermenéutica requiere, sin embargo, una argumentacion

mas detallada'®,

II. De entre las posibles interpretaciones a que da pie, en este punto, la desenvol-
tura lingiiistica del legislador'>’, las tres siguientes parecen las menos infundadas:

1) Tanto de la corrupcion deportiva activa como de la pasiva los del numero 4. y
sujetos pasivos los del niimero 4. serian sujetos activos y pasivos, solo los del
nimero 4.

29 Sujetos activos de la corrupcion deportiva activa serian los del primer grupo
del numero 4. y sujetos pasivos los del segundo grupo del nim. 4. Por su parte, los
sujetos activos de la corrupcion deportiva pasiva serian los del segundo grupo del
num. 4, mientras que los sujetos pasivos serian los del primer grupo del num. 4.

39 De la corrupcion deportiva activa cualquiera podria ser sujeto activo, en tanto
que los sujetos pasivos serian los del nim. 4. De la corrupcion deportiva pasiva los
sujetos activos serian los del num. 4, mientras que sujeto pasivo podria ser cual-

. 160
quiera .

III. La primera interpretacion opera una igualacion de los sujetos —activos y pa-
sivos— de ambas modalidades de corrupcion, que quedan reducidos a los relacio-
nados en el num. 4. Esta interpretacion —lingiiisticamente posible— consiente, sin
embargo, el sinsentido de atribuir particular relevancia al papel de los arbitros y
jueces, por una parte, como sujetos activos de la modalidad activa de corrupcion, y,
por otra, como sujetos pasivos de la modalidad pasiva.

% De ello se sigue que el seguidor de un club —integrado, o no, en su estructura deportiva— que inste

la corrupcion del deportista del club rival, podria cometer el delito de corrupcion deportiva.

""" En cambio, defienden la especialidad del delito de corrupcion deportiva activa: BENITEZ, pgs. 122-
129 y 161-163 (en base a una interpretacion materialista, que limita esa condicion a quienes disponen de un
efectivo poder de decision); CASTRO, 2010, «El nuevo delito», pgs. 24-25; MUNOZ RUIZ, pg. 51;
QUERALT, 2010, Derecho Penal, pg. 628; VENTAS, ep. 3. Véase asimismo DE VICENTE, pg. 498.

"% Para un analisis general de la problemética de los sujetos activos, véase BENITEZ ORTUZAR, loc
cit.

139 A este respecto, véase GILI, pgs. 19-21.

" En este sentidlo BERDUGO/CERINA, pgs. 13-15 y —a partir del analisis critico (pgs. 21-29) de la
posicion de BENITEZ— GILI, 2012, pgs. 29-34 (la diferencia mas significativa con lo que aqui se plantea
reside en incorporar como elementos configuradores de la finalidad tipica que los corruptos incumplan sus
obligaciones deportivas y favorezcan al corruptor o a un tercero).
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IV. La segunda interpretacion introduce una diferenciacion entre dos grupos de
sujetos: directivos, administradores, empleados y colaboradores de entidades de-
portivas, por un lado; deportistas, arbitros y jueces, por otro. Esta interpretacion
restringe ain mas el circulo de los sujetos activos y pasivos, que se cifie a uno solo
de los dos grupos en funcion de cada modalidad.

Se le pueden oponer tres objeciones: la primera es que la escision de los sujetos
del numero 4 en dos grupos resulta lingiiisticamente arbitraria, pues la expresion
asi como tiene valor aditivo, no distributivo; la segunda —vinculada con la ante-
rior— es que excluye a los miembros del primer grupo del circulo de posibles
sujetos pasivos de la modalidad activa de corrupcion, asi como del circulo de suje-
tos activos de la modalidad pasiva; y la tercera —relacionada asimismo con la
primera— es que excluye a los deportistas del circulo de los sujetos activos de la
modalidad activa.

V. Finalmente, la tercera interpretacion —que es la que se sostiene en este escri-
to— considera la corrupcion deportiva activa como delito comun, restringiendo la
calificacion de delito especial solo a la corrupcion deportiva pasiva, cuyos sujetos
activos solo pueden ser los determinados en el numero 4.

Esta interpretacion del art. 286 bis 4. se fundamenta en las siguientes razones:

Razones lingiiisticas. A nuestro juicio, buena parte de los problemas hermenéu-
ticos que suscita este precepto dimanan —como se ha apuntado— de la confusa y
chapucera sintaxis de la que adolece todo el articulo.

Véase esta muestra. En el nimero 2 se dice: «... con el fin de favorecer frente a
terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio...»; cuando las reglas sin-
tacticas exigen otra construccion, por ejemplo, «... con el fin de favorecer frente a
terceros a quien le otorga o a aquel del que espera...».

Esta ausencia de claridad agrava las dificultades inmanentes a la remision. En
efecto, si —en base a las razones que aduciremos a continuacion— nuestra inter-
pretacion es correcta, habria bastado para evitar buena parte de estos problemas una
redaccion, por ejemplo, como la siguiente: «4. Lo dispuesto en los numeros ante-
riores serd también aplicable cuando se trate de directivos (...,) asi como de de-
portistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas...». De este modo, se
habria evitado la ambigiliedad introducida por la construccion «... aplicable, en sus
respectivos casos, a los directivos...», que parece avalar una inconsistente reduc-
cioén de los sujetos activos de la modalidad activa a la exclusiva esfera de los de-
terminados en el precepto. En cualquier caso —mas all4 de las insuficiencias de
redaccion—, ninguna razon lingiiistica solida se opone a la interpretacion del pre-
cepto, en su modalidad activa, como delito comun.

Razones sistematicas. Dos son las principales razones de este caracter que cabe
aducir en defensa de la interpretacion propuesta.
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La primera es que las exigencias de sistematicidad interna del art. 286 bis recla-
man, a nuestro juicio, una interpretacion de la corrupcion deportiva —sin perjuicio
de la autonomia de los tipos— consistente con la regulacion de la corrupcion priva-
da en este articulo. Y asi como la expresion del numero 4 —«en sus respectivos
casosy— establece un paralelismo con las dos modalidades, activa y pasiva, de
corrupcion privada, del mismo modo opera este paralelismo respecto de la natura-
leza de las figuras delictivas: delito comun, en el caso de las formas activas de
corrupcion privada y deportiva; y delito especial, en el de sus formas pasivas.

La segunda razén es una idéntica exigencia —en este caso de sistematicidad ex-
terna—, respecto de la configuracion del delito de cohecho en nuestra legislacion:
delito especial, en su modalidad pasiva, y delito comun, en la activa.

Esta simetria no es seguramente la tltima razén que cabe invocar para salvar la
racionalidad legislativa del controvertido recurso a la técnica de la remision en este
precepto. Y es que la amalgama de delitos de distinta naturaleza —comun y espe-
cial—, operada, en otro caso, por la remision, constituiria una especie de remision
demediada que no haria sino afiadir irracionalidad a la inseguridad juridica, soca-
vando aun mas su propio fundamento.

Razones pragmdaticas. Es sabido que una de las reglas generales de la interpreta-
cion juridica se cifra en la determinacion de las intenciones de los edictores de las
normas; y que una de las principales vias para realizar esta operacion es la de las
exposiciones de motivos, o predmbulos, de las leyes. Veamos, entonces, a tales
efectos, lo que establecen estos textos legislativos respecto de la regulacion de la
corrupcion privada, en general, y de la deportiva, en particular.

El art. 286 bis —norma que opera la recepcion en nuestro ordenamiento penal de
la normativa internacional contra la corrupcion—, como se ha dicho, fue introduci-
do por la LO 5/2010, de reforma del Codigo Penal. Pues bien, el Preambulo de esta
ley contiene una reticente —y, acaso por ello, ademds, sumaria y chapucera—
referencia a la conveniencia de tipificar las conductas mas graves de corrupcion en
el deporte. Y anade que “se castigan todos aquellos sobornos /levados a cabo...”
por una serie de sujetos que, posteriormente, concreta el numero 4 del art. 286 bis.
Aqui se plantea ya un problema hermenéutico respecto del significado de la expre-
sion sobornos llevados a cabo. Caben dos posibles interpretaciones de la misma: la
primera es una interpretacion lingiiistica literal, que exigiria descartar, por atipicas,
las conductas de corrupcion deportiva pasiva protagonizadas por estos sujetos —y
tampoco parece que sea este el proposito del legislador—; la segunda es —por
utilizar una terminologia de moda— una interpretacion constructivista de la expre-
sion. De acuerdo con esta interpretacion, sobornos llevados a cabo debe entenderse
en el sentido de sobornos en los que se vean involucrados los sujetos que se indican
—que es la tnica significacion coherente con la hipotesis del legislador racional.
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Un argumento adicional que refuerza esta interpretacion puede elaborarse par-
tiendo de la constatacion de la amalgama de sujetos operada por el Preambulo: se
mezclan miembros y colaboradores de entidades deportivas con deportistas, arbi-
tros y jueces. Ahora bien, ;qué sentido tiene resaltar la condicion de sujetos activos
de la modalidad activa de corrupcion de los arbitros y jueces?, ;no seria mas logico
suponer que su rol mas probable sea el de sobornables —es decir, el de sujetos
activos de la modalidad pasiva—, y no el de sobornantes?

Pues bien, si hemos analizado con cierto detalle el texto del Preambulo de la LO
5/2010 relativo a la corrupcion deportiva, no es con animo de encarnizamiento
critico en sus carencias legislativas: es para mostrar que ninguna ayuda cabe espe-
rar de ¢l para resolver el problema concreto que nos ocupa, la naturaleza del delito
de corrupcion deportiva activa. Esto, con todo, no seria demasiado grave si el
legislador hubiera remediado estas carencias en la parte dispositiva de la ley —esto
es, en el propio art. 286 bis 4.—, lo que, desgraciadamente, no ha sido el caso.

Otra de las vias para determinar la intencion del legislador es, desde luego, ate-
nerse al propio tenor de las normas. Sin embargo —como se acaba de apuntar—, la
redaccion del precepto no permite una determinacion inequivoca de esta intencion.
Esta dificultad se puede intentar soslayar, no obstante, invocando la tesis del legis-
lador racional, conforme a la cual, como se sabe, hay que presuponer en las inten-
ciones de este organo el mayor grado de racionalidad practica posible; en conse-
cuencia —por las razones indicadas hasta ahora y por las que afiadiremos a
continuacion—, cabe sostener que la voluntad presunta del legislador ha sido con-
figurar la corrupcion deportiva activa como delito comun, y la pasiva como delito
especial.

Razones teleologicas. Los preambulos, o exposiciones de motivos, son también
—como es de sobra sabido— los textos legislativos en los que se establecen los
fines perseguidos por las normas. Por ello, lo dicho en el apartado anterior es, en
buena medida, valido para el presente. Asi, pues, solo resulta preciso aqui modifi-
car levemente la perspectiva y afiadir algunas precisiones.

Como hemos visto, el Preambulo de la LO 5/2010, de Reforma del Cédigo Penal
—via de recepcion en nuestro ordenamiento juridico de la normativa internacional
anticorrupcion—, declara explicitamente que su finalidad es la lucha contra cual-
quier forma de corrupcion, agregando que —respecto de la corrupcion deportiva—
se ha considerado conveniente tipificar los supuestos mas graves de la misma.

Pues bien, demos por buenas la sinceridad de estas proclamas teleologicas y la
idoneidad de los medios (la represion penal) arbitrados para satisfacerlas, cuyo
cuestionamiento excede los margenes de una discusion dogmatico-hermenéutica,
por asi decirlo, interna o de detalles. En definitiva, tomémosle la palabra al legisla-
dor en cuanto a los fines y los medios de la regulacion, y examinemos la racionali-
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dad instrumental de estos respecto de aquellos en el marco de las tres interpretacio-
nes del art. 286 bis 4. diferenciadas al comienzo de este apartado.

La primera interpretacion, como dijimos, limita el circulo de los sujetos —
activos y pasivos— de la corrupcion deportiva a los relacionados en el precepto. Se
muestra, por ello, claramente restrictiva, lo cual resulta incoherente —y poco fun-
cional— respecto de esa finalidad de ariete en la lucha contra cualquier forma de
corrupcion que se presupone en la norma. Convierte la corrupcidon deportiva en un
problema doméstico, familiar, interno al mundo del deporte, ignorando, de este
modo, la omnipresencia y las enormes repercusiones de esta actividad en la socie-
dad contemporanea, asi como la gigantesca trama de intereses de todo tipo que se
teje a su alrededor. Por ejemplo: ;por qué excluir, a priori, del circulo de posibles
sujetos del delito a los patrocinadores o a las empresas de marketing, por citar solo
dos casos en los que se concitan intereses poderosos?, ;0 es que el hecho de tener
protagonistas extradeportivos es patente de irreprochabilidad de la conducta?. No
parece, ciertamente, que sea esta la mejor estrategia en la cruzada contra la corrup-
cion.

En cuanto a la segunda de las interpretaciones aludidas, en la medida en que —
con su artificiosa escision en dos grupos de los sujetos enumerados en el precep-
to— se muestra aun mas restrictiva que la anterior, es acreedora de mayores obje-
ciones todavia respecto de su racionalidad instrumental.

Finalmente, la tercera de las interpretaciones abre el circulo de los sujetos acti-
vos de la primera modalidad de corrupcion deportiva, asi como el de los sujetos
pasivos de la segunda. Presenta, con ello, las siguientes ventajas: 1*) muestra una
conciencia mas clara de la dimension sociologica del deporte y sus implicaciones;
2%) no acoge parametros de regulacion formalmente arbitrarios ni irracionales; y 3*)
le proporciona mayor grado de racionalidad instrumental a la norma, es decir,
mayor eficiencia en su calidad de medio para el fin manifiesto perseguido: la lucha
contra la corrupcion.

Razones axiologicas. Ya se ha indicado en este trabajo que la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion se refiere a las peligros que encierra la
corrupcion, en general, en términos apocalipticos: que si lesiona el principio del
Estado de Derecho, que si el principio democratico, los derechos humanos, la
equidad, la justicia...; en suma, las mismas bases éticas del sistema social. Resulta,
por ello, inevitable aqui la evocacion del viejo refran castellano: “A mal Cristo,
mucha sangre”. O —como observaba finamente El Roto en una de sus magnificas
vifletas—: «la devaluacion de las palabras produce inflacion en los textos». Es
verdad que la normativa europea contra la corrupciéon —y la propia LO 5/2010—
no se sienten ya obligadas a reproducir en sus textos estas escatoldgicas proclamas
de la cruzada, limitandose a hablar, en términos mas mundanos, de amenazas para
la libre competencia, el buen funcionamiento de los mercados, etc. Pero es que, en
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realidad, una vez acatada la orden de su tipificacion, tampoco resultaba necesario.
También es justo afiadir que —respecto de la regulacion de la corrupcion deporti-
va— el reluctante legislador espafiol no parecio6 sentirse con fuerzas para ir mas alla
de una sumarisima excusa utilitaria.

Por otra parte, tampoco la doctrina ha conseguido mas que algunas delicuescen-
tes determinaciones (dudosos intereses econdomicos, juego limpio, integridad depor-
tiva, ejemplaridad...) del bien juridico protegido en la corrupcion deportiva.

No cabe, por lo tanto, en este contexto mas que realizar algunas consideraciones
obvias. La primera es que una cosa es que la corrupcion deportiva —o la corrup-
cion privada, en general— se considere inmoral o, incluso, juridicamente ilicita, y
que, en consecuencia, se postule la necesidad de combatirla y otra bien distinta la
justificacion ético-politica de su represion penal. Respecto del primer punto, no
seria demasiado dificil llegar a un acuerdo. Sin embargo, en lo que se refiere a la
justificacion axiologica de la represion penal de la corrupcion deportiva creemos
que no existe base suficiente para defenderla. Y ello, principalmente, porque esta
penalizacion vulnera algunos principios basicos del Derecho penal del Estado de
Derecho: el principio de necesidad, el principio de ultima ratio y el principio del
Derecho Penal minimo, por citar solo algunos de los mas importantes.

La segunda consideracion —vinculada con la anterior— es que, a la hora de
fundamentar, en este plano, la interpretacion de la norma que se propone no cabe,
por nuestra parte, sino invocar sobre todo valores adjetivos —como la claridad
lingiiistica, la seguridad juridica y la sistematicidad— y, con més reservas, pragma-
ticos —como la eficacia— y teleoldgicos —como la eficiencia. Y habida cuenta de
que la argumentacion relativa a estos valores se ha expuesto en los apartados pre-
cedentes, baste aqui con remitirse a lo ya dicho. Hay, con todo, una razon sustanti-
va de caracter axiologico a favor de la interpretacion propuesta: y es que la contra-
ria vulneraria los principios de lesividad y proporcionalidad, al permitir dejar
impunes conductas mas graves que algunas cuya sancion postula.

Finalmente —y por no privarnos del papel de abogados del diablo—, si por un
momento se quisieran asumir los presuntos valores ético-politicos del legislador,
entonces habria que decir que una regulacion posee tanto mayor fundamento axio-
logico sustantivo cuanto mas solida sea su racionalidad adjetiva e instrumental.

Y este seria el caso de la interpretacion del art. 286 bis 4 que se propone.

5.2. Conductas tipicas

I. En base a la remision, la conducta tipica que cifra la iniciativa venal estd cons-
tituida —como en el caso de la corrupcion privada activa— por cualquiera de las
tres enumeradas en el art. 286 bis 1.: prometer, ofrecer y conceder.
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II. Prometer y ofrecer son —segun el DRAE— términos sinénimos, indicativos
de una expresion de voluntad'®'. Sin embargo, en ocasiones, se le asigna a ofiecer
un significado diferencial, cifra de la concrecion o cuantificacion de la comision'®,
o de la materializacion de la promesa'®, lo que lo acerca a la tercera conducta
tipica. Ciertamente, la inclusion entre las conductas penalmente relevantes de la
pura promesa, como mera declaracion esencialmente unilateral de ulterior remune-
racion, siembra el desconcierto, porque, de una parte, no aparece contemplada entre
las conductas incluidas en la definicion legal del cohecho activo y, de otra, parece
escapar al ambito de la infraccidn deportiva concordante'®*.

En cuanto a conceder —partiendo de la definicion del DRAE—, abarca dos ti-
pos de supuestos: por un lado, aquellos en los que el sujeto —con o sin previa
iniciativa de la contraparte— da, entrega'® u otorga una cosa; y, por otro, aquellos
en los que el sujeto asiente o conviene respecto del beneficio o ventaja que la con-
traparte propone. La entrega puede venir acompafiada de declaraciones significati-
vas de la finalidad tipica, o presentarse aisladamente, siempre que las circunstan-

. . 11166
cias concurrentes sean concluyentes respecto de esa finalidad ™.

III. El significado de las acciones tipicas resulta, por lo tanto, equiparable al que
poseen en la corrupcion privada —como sucede respecto de la modalidad pasiva—,
con idénticas implicaciones respecto de la naturaleza del delito. Se trata, asi, al
igual que en la forma pasiva, de un delito de mera actividad o sea, que se consuma
con la realizacioén de las conductas tipicas (promesa, oferta o concesion) o, si se
prefiere, de consumacion anticipada, tomando como referencia la realizacion de la
actividad corrupta —aunque también con respecto al concierto fraudulento previo a
dicha actividad—.

Asimismo, respecto de la determinacion del momento de su consumacion, cabe
adelantar que, como repercusion de la construccion del tipo subjetivo, al menos,
debe exigirse cierta concordancia objetiva entre este y la conducta: esto se pone de
manifiesto, en particular, en la necesidad de que la promesa llegue al destinatario,

, . . 16
asi como en la seriedad de la propuesta misma'®’.

IV. Por otro lado, esta técnica de tipificacion —que amalgama y somete conduc-
tas de lesividad dispar a la misma pena, aun cuando pueda, en el momento de su

' CORTES, pg. 125.

12 CORTES, pgs. 125-126.

19 yéase CORTES, pgs. 125-126.

te4 Subrayando ambas anomalias, entre otras, CORTES, pgs. 119-122,.

1% Llama la atencion CORTES, pg. 128, de que este es el término empleado por la DM de 2003 y la Ac-
ciéon Comun de 1998.

1% Similar, aunque con reservas, CORTES, pgs. 132-133.

1" Una lectura mas restrictiva es la que propone al respecto CORTES, pgs. 122-124, planteando que el
delito se entienda como de peligro concreto y la conducta de modo que aparezca enderezada causalmente
para poner en riesgo cierto y racionalmente objetivable los bienes juridicos protegidos, o sea, la pureza
deportiva y/o los intereses econémicos de los consumidores apostantes.
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determinacion, paliarse en alguna medida esta inconsecuencia— cuestiona, desde el
punto de vista del principio de proporcionalidad, la racionalidad de la intervencion
penal.

V. Respecto al tiempo de su realizacion, las conductas se llevaran a cabo, nece-
sariamente —por su propia significacion (como es el caso de la promesa o de la
oferta) y por la configuracion del tipo subjetivo (en los tres supuestos)—, con
anterioridad —o, siempre que pueda constatarse su fuerza motivadora, a lo sumo,
simultaneamente— a las eventuales actuaciones de modificaciéon o predetermina-
cion del resultado. En consecuencia, las realizadas después de estas, con indepen-

, ., 168
dencia de su motivacion, son atipicas .

5.3. Objeto de la conducta

La determinacion del objeto de las conductas tipicas se realiza en similares tér-
minos que en la modalidad pasiva, con las salvedades que se derivan de la configu-
racion de las conductas tipicas.

Por ello, cabe afiadir a lo alli expuesto que cobra particular relevancia, en esta
modalidad activa, la exigencia —dimanante de una interpretacion en clave teleolo-
gica, pero sobre todo de su conexion con los restantes presupuestos del delito y, en
especial, del elemento subjetivo del injusto, del que dicha interpretacion viene a ser
un efecto reflejo— de que el soborno tenga cierta importancia. En tal sentido, el
beneficio ha de poseer la entidad, la capacidad de persuasion, la fuerza de motiva-
cion suficiente para inducir los comportamientos pretendidos.

5.4. Sujetos pasivos de las conductas

Los destinatarios de la promesa, oferta o concesion son, pues, como decimos, los
sujetos determinados en el art. 286 bis 4.: directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de
ésta, asi como deportistas, drbitros o jueces.

Ha de tratarse, por tanto, de personas que ostenten un poder decisorio respecto
del resultado de pruebas, encuentros o competiciones deportivas profesionales.
Pues solo de este modo puede satisfacerse la finalidad tipica —predeterminar o
alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado...— condicién fundamen-
tal de aplicacion de la norma.

5.5. Tipo subjetivo

Pese a tratarse de dos subtipos autonomos diferenciados, los elementos integran-

1% yéanse CORTES, pgs. 128-129, 132, que a favor de este criterio alega ademas la concordancia con la

normativa deportiva; SANTANA/GOMEZ, pg. 637.
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tes del tipo subjetivo de la modalidad activa de la corrupcion deportiva, se determi-
nan en los mismos términos que en la modalidad pasiva, incluidas las repercusiones
en la configuracion del resto de elementos del tipo. Basta, por ello, con remitirse a

lo dicho al respecto'®.

6. Formas de aparicion de la corrupcion deportiva

No obstante la diferenciacion a la que se acaba de aludir, que implicaria la con-
sideracion separada de las formas de aparicion de cada una de las variantes de la
corrupcion en el deporte, por motivos de economia, abordaremos las cuestiones
relevantes en este ambito de forma unitaria, sin perjuicio de ocasionales precisio-
nes.

6.1. Autoria y participacion

La especificacion —«por si o por persona interpuestay— rige también, por re-
mision (pues aqui no hay ningun obstaculo de compatibilidad), para la corrupcion
deportiva. Y su consecuencia mas significativa en el titulo de imputacion personal
es que —como ocurre en otras figuras delictivas— el inductor pasa a ser autor
directo o coautor. En cambio, es dudoso que quepa esta extension de la autoria, o
coautoria, también a la autoria mediata. En efecto, no es facil compatibilizar la
alusion a persona interpuesta con la utilizacion de otro como instrumento para
cometer el delito, caracteristica diferencial de la autoria mediata. Por lo tanto, en
esta tltima hipotesis, se mantendria el titulo de imputacion basado en la instrumen-
talizacion, sin devenir en autoria directa o coautoria.

En cuanto a la responsabilidad del interpuesto —que, como acaba de indicarse,
no puede ser un mero instrumento—, dependera de la modalidad de corrupcion y
de la valoracion que se haga de su intervencion: si se trata de corrupcion activa,
respondera como coémplice, cooperador necesario o coautor, que serd lo normal,
mientras que en caso de corrupcion pasiva, hay que tener en cuenta que se trata de
un delito especial, con todo lo que ello conlleva, incluida la atenuacién prevista en
el articulo 65.3 para cooperadores necesarios o inductores que no sean directivos,
administradores, empleados o colaboradores. En consecuencia, no podria sancio-
narsele como coautor si no ostenta esas cualidades y, si tuviera esa condicion,
dificilmente se podria decir que es una persona interpuesta. Ello reduce los titulos

19 Véase supra, ep. 4.5. De todos modos, si se siguiera la tesis de que en el tipo subjetivo de la corrup-

cion deportiva se acumula a la finalidad de la corrupcion privada, habria de tenerse en cuenta que, tratandose
de la activa, la finalidad acumulable seria la de que con la conducta tipica el autor persigue que le favorezcan
a ¢l o a un tercero, frente a otros. Sobre ello, véase GILI, pg. 44-47, con especial atencion al significado de
este favorecimiento y mostrandose partidario, para evitar impunidades indeseables, de no ceiiirlo a los
favores estrictamente deportivos.
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de imputaciéon a la complicidad y a la cooperacién necesaria —con el margen de
atenuacion indicado en este tltimo caso—.

6.2. Iter criminis

I. La efectiva manipulacion del resultado es irrelevante respecto de la consuma-
cion de la corrupcion deportiva. Ni siquiera se tendra en cuenta a los efectos previs-
tos en la regla 3 del articulo 286 bis'’’, sin perjuicio de que pueda valorarse a la
hora de individualizar y cuantificar la pena.

En efecto, como delito de mera actividad, la corrupcidon deportiva activa se con-
suma, segun se ha indicado, con la realizacién de la conducta tipica; y lo mismo
puede decirse respecto de la pasiva. Esta conclusion sobre el momento de la con-
sumacion del delito, es compatible con una interpretacion no formalista de los
diversos elementos que integran la infraccion penal, por ejemplo la idoneidad de las
iniciativas corruptoras y del propio soborno para alcanzar la finalidad de predeter-
minar o alterar el resultado de las competiciones. En cambio, debe matizarse si se
propone construir las formas de corrupcion deportiva como delitos de peligro que

comportan cierto desvalor de resultado'”".

II. En concreto, en cuanto a la corrupcion deportiva pasiva, como corolario de la
configuracion de las conductas tipicas y de la correlativa naturaleza de la infrac-
cion'’*, acaso no esté de mas afiadir —a proposito de la consumacion— las siguien-
tes puntualizaciones:

1*) Respecto de la solicitud, el delito se consuma —sin necesidad de ser atendi-
da— en cuanto llega a conocimiento de su destinatario, no exigiéndose, pues, el
concierto fraudulento entre los corruptos.

2%) En cuanto a la aceptacion, basta con que esta se produzca, sin que se exija la
efectiva concesion o entrega del beneficio.

3*) Finalmente, por lo que se refiere a la recepcion del beneficio, esta se consu-
ma una vez materializada la entrega de su objeto.

En los dos ultimos casos, si se presupone el concierto entre los corruptos, al me-
nos entendido en sentido amplio: como interaccion —simultanea o sucesiva, expre-
sa o tacita— entre los actos o declaraciones de voluntad del aceptante, o receptor, y
del donante.

4") Por lo demas —y aunque ello esta implicito en la naturaleza juridica del deli-
to—, conviene recalcar que en ninguno de los tres casos se precisa, para la consu-
macion, la materializacion de la finalidad tipica, o sea, la manipulacion efectiva del

173
resultado'”.

170
171
172

Véase infra, ep. 8.

En esta linea se mueve la propuesta de CORTES, pgs. 169-178, en especial 176-178.
Véase supra, ep. 4.2.

'3 CASTRO, 2011-2012; MENDOZA, pg. 447; SANTANA/GOMEZ, pg. 637,
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III. En la misma medida, fijado el alcance de las conductas tipicas integrantes de
la corrupcién deportiva activa y la naturaleza de la infraccion de ello resultante'”?,
solo procede afiadir, al respecto, las siguientes puntualizaciones:

1*) No es preciso —en los casos de promesa u oferta— que estas sean aceptadas
por el destinatario, aunque parece razonable exigir que hayan llegado a su conoci-
miento'"”.

2%) Tampoco —en estos mismos casos— se requiere la entrega o la materializa-
cion del beneficio o ventaja.

3%) No es necesario —en los casos de concesion— que el soborno haya llegado a
concretarse en la materializacion efectiva del beneficio o ventaja, bastando al res-
pecto con la aceptacion en firme.

4" Y, por ultimo, tampoco es preciso que llegue a su término la finalidad co-

176
rruptora 7,

IV. Al igual que sucede con la corrupcion privada, no se contempla la sanciéon de
actos preparatorios de corrupcion deportiva.

V. Es dominante en la doctrina el criterio de que, al tratarse de delitos de mera
actividad, se ve seriamente comprometido el espacio para la tentativa'’’ sobre todo
el de la tentativa acabada, pues —en virtud de la indicada naturaleza del delito— la
realizacion de todos los actos necesarios consumaria la infraccion'”®, con las consi-
guientes implicaciones respecto de la virtualidad del desistimiento'”.

Por lo demas, estas consideraciones no modifican la conclusidon negativa respec-
to de la posibilidad de sancion —como formas imperfectas— de los casos en que la
promesa u oferta no llega a conocimiento del destinatario, asi como de aquellos

. . . .. 180
otros en los que la ventaja o el beneficio no consiguen su aceptacion = .

6.3. Delimitacion y cuestiones concursales

I. Los limites de las unidades de accion tipica de corrupcion deportiva no se ven
desbordados si el sujeto lleva a cabo varias de las conductas alternativas de corrup-
cion deportiva activa o pasiva, como tipos mixtos alternativos.

Ni en el caso de que el ofrecimiento, la promesa o la aceptacion se dirijan a va-
rias personas que dentro de la misma entidad —o fuera de ella, como seria el caso

74 Véase supra, ep. 5.2.

175 yvéanse BANERES, 2011; BENITEZ, pg. 164; CARUSO, pg. 171; MUNOZ RUIZ, pg. 49.

" BANERES, 2011.

""" MUNOZ RUIZ, pg. 48, quien de todos modos alude casos en los que

178 v éanse BANERES, 2011.

179 yéase al respecto CORTES, pg. 172.

'%0 En cambio, CORTES, pgs. 171-172, partiendo de una confrontacion con la disciplina del cohecho, no
ve inconvenientes en aplicar la tentativa: en casos de interceptacion de la propuesta de fraude; o en aquellos
otros en los que interviene un intermediario, lo que da pie para admitir en estos supuestos el desistimiento.
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de los arbitros y jueces— tengan poder de decision respecto de la manipulacion del
resultado'®".

Ni tampoco rebasan estos limites las promesas, ofrecimientos o concesiones de
ventajas o beneficios multiples.

En todos estos supuestos solo se sancionaria por un unico delito de corrupcion.

II. Algunas de las modalidades de corrupcidon deportiva —en especial cuando la
promesa, oferta o concesion de la ventaja por el sobornante se cruza con la recep-
cion o la aceptacion del destinatario— suponen de facto delitos de encuentro,
sancionables, respectivamente, por la modalidad activa o pasiva del tipo.

Sin embargo, en tales casos, el sujeto activo —al mismo tiempo que realiza la
conducta tipica de corrupcidn, activa o pasiva— contribuye a la realizacion por su
contraparte de corrupcion, pasiva o activa, respectivamente. Aunque, de todas
formas, esta responsabilidad quedaria subsumida en la contraida por el sujeto como
autor de corrupcidn, activa o pasiva, segun los casos.

III. En particular, es evidente la concordancia del cohecho con la corrupcion la
deportiva —como también con la de particulares—'*. A pesar de ello, existen
claras diferencias entre las dos figuras: en el numero 4 del art. 286 bis no se penali-
zan ni las conductas equivalentes al cohecho por recompensa'®’, ni tampoco las
concordantes con el cohecho impropio, pues tanto la corrupcion privada, en gene-
ral, como la deportiva se cifran siempre en la operacion de actos con fines fraudu-
lentos'®*. Por otro lado, como se vio'®’, cuanto mas se amplie la extension del
concepto de funcionario publico (art. 24 Cp) mas riesgo de solapamiento se produ-
ce entre ambas infracciones. En tales casos —por razén de especialidad'®® y por la
mayor pena del cohecho—, se sancionaria solo por este'®’.

En cambio, el paralelismo existente entre la corrupcion de particulares y algunos
delitos socioeconomicos'®® o societarios'™ se pierde en el caso de la corrupcion
deportiva. Basicamente, puede decirse lo mismo respecto de los defraudatorios y,
sobre todo, respecto de la estafa. Con relacion a esta, conviene tener en cuenta que,
para la mayoria de la doctrina, la cadena de exigencias que configuran su estructura

'8l yéanse SANTANA/GOMEZ, pg. 637 y BANERES, 2011.

182 Al respecto véase BERDUGO/CERINA, pgs. 15-19.

'8 yéanse BENITEZ, pg. 168; CASTRO, 2010, «Corrupcion en el deporte», pg. 335; MUNOZ RUIZ,
pg. 50.

'8 yéanse BENITEZ, pg. 168; BLANCO, 2010, «Seccién 4.2, pg. 1.115; CASTRO, 2010, «Corrupcién
en el deporte», PGS. 336-337.

15 Supra, ep. 4.1, ap. 11 (9.%).

'8¢ BENITEZ, pgs. 133 y 140; CASTRO, 2010, «El nuevo delito», pg. 24; SILVA/ROBLES/GOMEZ-
JARA, pg. 433; DE URBANO, pg. 28.

"% Las alternativas, planteadas por GILI, pgs. 68-69, de abrir la puerta en tales casos a un concurso ideal
0, incuso, al desplazamiento de la corrupcion publica por la deportiva resultan incompatibles con las premi-
sas defendidas en este trabajo y con la reglamentacion de los concursos.

"8 ROMA, ep. I1.3, descarta la posibilidad de invocar el art. 284 con relacién a estos hechos.

139 yéanse ANARTE, pgs. 574-575; GOMEZ-JARA DfEZ, C., passim.
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tipica'”’, dificulta la subsuncién de estos fraudes deportivos'®'. Aun asi, no cabe
descartarlo por completo'”>. Cuando sea viable, se abrira la posibilidad de apreciar

un concurso de delitos —normalmente medial— entre las infracciones de corrup-

cion deportiva —sobre todo pasiva— y la estafa'®”.

Por su parte, Queralt admite similares relaciones concursales también con la
.., . . 194 . . .y
apropiacion indebida, las falsedades o las insolvencias, cuando la corrupcion
supone, ademas, la realizacion de las conductas integrantes de dichas infraccio-
195
nes .

7. Fraude en las apuestas y corrupcion deportiva

I. La predeterminacion fraudulenta del resultado'® de partidos, encuentros o
competiciones objeto de apuestas deportivas es uno de los grupos de casos que con
mas frecuencia suelen invocarse para ilustrar el alcance del art. 286 bis 4."" —y, de
paso, justificar esta norma—. Tras las reflexiones técnico-juridicas expuestas en los
epigrafes precedentes, se trata de comprobar si, en efecto —y hasta qué punto—,
estos casos son encuadrables en el precepto analizado'®. El procedimiento para
llevar a cabo esta verificacion habria de seguir simplemente la secuencia dogmatica
estudiada. Sin embargo, en aras de la brevedad, nos detendremos solo en los aspec-
tos mas problematicos de esa secuencia y en las hipdtesis mas significativas de las
apuestas fraudulentas.

190 Sobre la estafa, véase, por todos, ANARTE BORRALLO/DOVAL PAIS, 2012, passim (en especial,
respecto de la estructura tipica esta defraudacion, pgs. 227-237).

191 GILIL pg. 31, nota 35; ROMA, ep. I1.3; VENTAS, ep. 3. En cuanto a la jurisprudencia, se menciona
un auto judicial de 25 de junio de 2002, que habria desestimado una denuncia por tentativa de estafa, con
respecto a la compraventa de un partido de futbol de segunda, debido a la naturaleza bilateral y fraudulenta
del tipo (BENITEZ, pg. 87; DE URBANO, pg. 28)

192 Claramente favorable a la subsuncién GARCIA CABA, 2008, ep. II. 3.

193 Respecto de los casos relativos a las apuestas deportivas, véase infia, ep. 7.

* SANTANA/GOMEZ, pg. 637, que aiade la hipétesis de concurso de delitos con el dopaje. Conviene
advertir, no obstante, que, entre las conductas que el corruptor espera obtener del corrupto o entre las que
este se muestra dispuesto a llevar a cabo, no se incluye falsificar el resultado de la competicion deportiva,
que no se puede equiparar sin mas a la de alterar. En cambio, la legislacion portuguesa si contempla la
falsificacion del resultado (véase GARCIA CABA, 2008, ep. 11.2.3).

195 QUERALT, 2010, Derecho Penal, pg. 627. Para cerrar las alusiones a las relaciones externas de la
corrupcion deportiva baste una breve alusion a que la dimension asociativa de la dindmica criminal no ha
sido contemplada por el legislador espaiiol (véase, en cambio GARCIA CABA, 2008, ep. I1.2.3, respecto de
la legislacion portuguesa). Ello no obsta para que, en los términos que consientan los delitos de asociacion
ilicita y de organizacion criminal, quepa apreciar un concurso de delito entre estas figuras y el delito corres-
pondiente de corrupcion deportiva.

196 En realidad, como recuerda CASTRO, 2010, «Contrabando», pg. 15, cualquier cosa, puede ser objeto
de apuesta: quien marca primero, el resultado en el primer tiempo, el nimero de goles, etcétera. Ahora bien,
es mas que dudoso que todos estos parametros puedan ser considerados, por si solos, resultados con el
alcance que la expresion tiene en el delito de corrupcion en el deporte.

YT BENITEZ, pgs. 177-178; GILI, 2012, pg. 29; VENTAS, 2010, passim.

'8 Sobre la eventual relevancia penal por delito de contrabando de las apuestas deportivas on line, véase
CASTRO, 2010, «Contrabando», passim.
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II. En este sentido, por lo que hace a la corrupcion deportiva activa, es evidente
que la solucién aqui propuesta sobre el sujeto activo —o sea, considerarla una
infraccion comun, que puede cometer cualquiera, ostente o no alguno de los roles
deportivos mencionados en el nimero 4 del art. 286 bis— no cierra la puerta a la
sancion penal de las iniciativas corruptoras dirigidas a manipular los resultados
objeto de apuestas. Supdéngase que el intermediario de un grupo de apostantes
ofrece al capitan de un equipo de futbol una cantidad concreta, o un porcentaje de
la ganancia que esperan obtener —por ejemplo, en betfair.es— para que pierdan el
préoximo partido de liga. En tal caso, ese intermediario, y aquellos para los que
actue, responderian como coautores del delito del art. 286 bis 4., porque, tal y como
se ha indicado, no se exige condicion personal alguna del sujeto activo. En cambio,
esta solucion no seria posible, y procederia la absolucion con respecto a este subti-
po'”, si se hubiese optado por considerar que se trata de un delito especial’”’, ya
que esos apostantes, o el intermediario, no poseen las condiciones personales que,
segun esta tesis, deben reunir los sujetos activos del delito.

Superada esta cuestion, el escollo principal radicaria en el tipo subjetivo. No
obstante, este habria de ser confirmado, en el caso de la corrupcion activa, si se
entiende —como hemos defendido aqui— que el mismo viene determinado sim-
plemente por la finalidad de manipulacion fraudulenta del resultado. E igualmente,
si se considera que el tipo subjetivo abarca también la exigencia de actuar con la
finalidad de favorecer a los apostantes, incumpliendo ciertas obligaciones. En
cambio, si se entiende que el favorecimiento aludido en el tipo subjetivo de la
corrupcion activa es de cardcter deportivo, tal finalidad adicional resultaria de
problematica determinacion si no englobara una eventual ganancia deportiva para
el rival®”".

III. En cuanto a la corrupcion pasiva, cabria sancionar a los directivos, adminis-
tradores, empleados o colaboradores de entidades deportivas, asi como a los depor-
tistas, arbitros o jueces corruptos, por aceptar, recibir o solicitar beneficios o venta-
jas, a cambio de su disponibilidad para manipular resultados de apuestas. Ningin
obstaculo ofrece la subsuncion de estos hechos en el tipo objetivo. Ni tampoco la
subsuncion en el tipo subjetivo, entendido tal y como hemos propuesto.

Si se opta por afadir un carga subjetiva adicional —la de favorecer frente a ter-
ceros al otorgante del beneficio o al sujeto a quien se solicita—, se plantearian
dificultades para sancionar el hecho cuando el favorecido por la eventual manipula-
cion del resultado no coincidiera con el corruptor (otorgante o solicitado). Por su

199 r : ’ [ . .7 . . ,
Quedaria por ver si responderia como participe del delito de corrupcion deportiva pasiva (véase

CASTRO, 2010, «El nuevo delito», pg. 27.
29 GILI, 2012, pg. 30.
21 Sobre ello, véase GILI, pg. 45-46.
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parte, de entender que el favorecimiento relevante tiene un significado deportivo,

, , . . . . 202
los obstaculos serian similares a los de la modalidad activa™".

IV. Quedan al margen del delito de corrupcion deportiva —sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria®— los supuestos en los que los deportistas que,
contando con un dominio de hecho concluyente sobre el resultado objeto de apues-
ta, predeterminan, deliberada y fraudulentamente, ese resultado, a fin de obtener
ganancias extras en esas apuestas. Asi como los jueces que, con la misma finalidad,
manipulan el resultado de pruebas sujetas a su competencia. La impunidad, defen-
dida por la mayoria de la doctrina®™, se basa, ante todo, en que esos hechos ni se
ajustan a la estructura dual —corruptor/corrupto— de la corrupcién deportiva®®, ni

encajan tampoco en las conductas tipicas.

V. Las apuestas que se refieren a competiciones deportivas no profesionales
quedarian, obviamente, al margen del precepto.

VI. Respecto de los casos ligados a las apuestas deportivas —tanto los mencio-
nados en los apartados I y II de este epigrafe, como en el III—, se ha planteado
también si pueden ser subsumidos en la estafa (consumada, si existen perjuicios
economicos, o intentada, si no los hay206). Ya se han anotado las dificultades gene-
rales que plantea la subsuncion de los hechos vinculados al fraude deportivo en la
estafa, aunque también que dicha posibilidad no puede ser descartada por comple-
to>”. En este sentido, se admite el concurso (medial) con la estafa cuando la mani-
pulacién del torneo persigue la finalidad de ganar una apuesta y se materializa el

perjuicio patrimonial®®®,

8. Anotaciones penologicas y procesales

I. En el caso de las personas fisicas, las penas asociadas a las conductas de co-
rrupcion deportiva resultan de la remision a las de la corrupcion privada. Esta
penalidad, que, por cierto, supera las previsiones de la Decision Marco, de la que
trae causa’”, resulta particularmente gravosa, tanto en lo cuantitativo como en lo
cualitativo —al abarcar sanciones de las tres clases de penas—: prision (de 6 meses

22 5obre ello, véase GILI, pg. 45-46

29 GILI, pg. 30, sefialando, en especial, el art. 75 bis del Cédigo Disciplinario de la RFEF como titulo
de esa responsabilidad, en el caso del futbol.

2% véanse CASTRO, 2010, «El nuevo delitoy, pg. 28; MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg.
316. No obstante, véase también CORTES, pgs. 81-90.

293 GILI, pg. 30.

206 Respecto de virtualidad de las formas preparatorias (ex art. 269 Cp), se muestra a favor, CASTRO,
2010, «El nuevo delito», pg. 31. En cambio, GILI, 2012, pg. 31, nota 35, no reconoce peculiaridades con
respecto al encaje de estos hechos en la estafa.

27 Véase supra, ep. 6.3, ap. I1I. Asimismo, BENITEZ, pgs. 178-179

2% Asi MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 317 y NIETO, pg. 481.

% ANARTE, pg. 576, con referencias.
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a 4 afios), inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio (de 1 a 6
afios) y multa (del tanto al triplo del beneficio o ventaja).

Se opta por el sistema de multa proporcional, lo que es relativamente habitual
con respecto a la delincuencia organizada y en otras formas de corrupcion —el
trafico de influencias, por ejemplo, pero no en el cohecho— e, incluso, asume,
hasta cierto punto, rasgos propios del comiso, pero sin la limitacion que le impone
el principio de proporcionalidad.

A diferencia de lo que establece el articulo 431 del Codigo penal —respecto del
cohecho y del trafico de influencias—, no se contempla aqui el decomiso de los
beneficios o ventajas. Tampoco se prevé una exencion de pena equiparable a la del
articulo 426°'°. En principio —en cuanto al contenido de la responsabilidad civil—
, parece que procederia la anulacion de los actos fraudulentos, aunque en este punto
la Gltima palabra corresponderia a la legislacion deportiva.

II. La comparacion con la sancion de otras figuras delictivas caracteristicas del
Derecho penal econémico y de la empresa —por ejemplo, la de los delitos societa-
rios, castigados con penas mayores— también arroja un balance insatisfactorio en
términos de proporcionalidad.

Es maés, la asimilacion de la pena a la de la propia corrupcion privada contradice
la dimension estricta de este principio. Asi lo corrobora la tesis de la autonomia de
la corrupcion deportiva y el hecho de que si ya la legitimidad de la intervencion
penal respecto de la corrupcion privada —al menos tal y como estd configurada—
plantea serias dudas, en el caso de la corrupcion deportiva esta intervencion solo se
justifica mediante eufemismos®'".

Destaca, asimismo, como ya se ha apuntado’'?, que se equiparen en lo penol6gi-
co conductas diversas no solo en su configuracion material, sino también desde
parametros axioldgicos ligados a la proporcionalidad. Inclusive la asimilacion
penologica entre corrupcion activa y pasiva resulta cuestionable.

III. Probablemente, estas carencias —junto con la ausencia de una exencidn co-

mo la contemplada para el cohecho— contribuyan a explicar la regla de atenua-
.. 213 , 214
ciéon”” de pena del nimero 37

210 Echéandola en falta, CORTES, pg. 172-173, quien, de todos modos, no solo no ve a priori obstaculos

para aplicar en tales casos las atenuantes cuarta o quinta del art. 21, sino que postula la aplicaciéon analdgica
del art. 426 a los supuestos regulados en el art. 286 bis. A nuestro juicio, tal posibilidad debe descartarse por
razones de legalidad penal, principio que también rige —salvo prevision singular a través de una clausula de
analogia— cuando la norma favorece al reo. Pero, ademas, ni siquiera esta tan claro que la institucion tenga
un efecto favorable puro. En efecto, la institucion premial prevista en el art. 426 no es un simple factor de
atenuacion de la respuesta penal, pues, al mismo tiempo, constituye verdadero instrumento distorsionador de
la igualdad procesal de armas que, indirectamente, erosiona el sistema de garantias penales del denunciado
por el arrepentido. Siendo asi, sus limites no pueden desbordarse y, por ello, no podria computarse entre esas
instituciones juridico-penales humanitarias que admiten interpretaciones extensivas y, menos, analogicas.

11 Sobre ello, no obstante, véase infia, el epigrafe final.

12 Supra, ep. 1, ap. VIIL A favor no obstante de estas equiparaciones, CORTES, pgs. 110-111.

213 CORTES, pg. 196, lo considera un subtipo privilegiado.
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Sin embargo, no hay que perder de vista que la aplicabilidad de esta regla al deli-
to de corrupcion deportiva ha sido cuestionada®”. La razon que se aduce es que las
circunstancias determinantes de la atenuacion carecen de sentido en la corrupcion
deportiva®'.

Por una parte, porque —si el beneficio ofrecido posee la suficiente potencialidad
para sobornar— su cuantia es indiferente, alegandose que para comprar un partido
de la divisién de honor hay que ofrecer mas dinero que si es de regional®'’. Esto es
cierto; pero no lo es menos que dentro de la misma division de honor —y respecto
de un mismo partido— podrian existir notables diferencias. De ello, no obstante,
solo cabria inferir cierta orientacién respecto de la mencionada suficiencia del
beneficio. Se puede entender, asi, que, cuando el montante de la comisién no so-
brepasa en exceso los pardmetros normales, concurre una circunstancia atenuante,
si bien artificial.

En cuanto a la atenuacion por las funciones del culpable, no solo se plantea la
impropiedad respecto de la fenomenologia de la corrupcion deportiva®®, sino,
ademads, su inoportunidad en la corrupcion de particulares. Aun asi, parece claro
que no todos los posibles sujetos activos de la corrupcion deportiva tienen idéntico
poder corruptor, pese a lo cual la pena bésica prevista es la misma. Pues bien, la
atenuacion puede contribuir a amortiguar —si bien en escasa medida— esta in-
coherencia.

IV. Por lo demas, la disminucion de la pena se caracteriza por las notas que si-
guen.

a) Es facultativa, aunque reglada por los criterios establecidos en el precepto, a
los que el juez o tribunal habra de remitir la motivacion de la decision de atenuar, o
no, la pena.

b) Los criterios referidos son la cuantia del beneficio, o el valor de la ventaja, y
la trascendencia de las funciones del culpable*"®. En todo caso, el alcance mitigador
de estos parametros presupone la concurrencia del minimo necesario para la tipici-
dad de los hechos®’. Principalmente, la atenuacion determinara que la pena bésica
se aplique cuando concurra un alto poder corruptor debido a las funciones del
culpable y/o al montante de la comision®'.

c) El alcance de la atenuacion no es homogéneo: en los casos de pena de prision
y de inhabilitacion, si el juez o tribunal optan por la atenuacioén, deben imponer la

1% yéase en este sentido ANARTE, pg. 576.

13 yéase ANARTE, pgs. 575-577.

21 MUNOZ RUIZ, pg. 50.

21" yéase MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 317.

* MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 317. A favor, en cambio, GILI, pg. 63.
1% yéase MARTINEZ-BUJAN, 2011, Derecho Penal, pg. 317.

220 yéase —respecto de la cuantia y las funciones— supra, ep. 4.1,4.3y 5.1y 5.3.

221 yéase QUERALT, 2010, Derecho Penal, pgs. 627-628.
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pena inferior en grado; en cambio, respecto de la pena de multa la reduccion queda
a su prudente arbitrio.

d) Al vincularse la atenuacion a la trascendencia de las funciones del culpable,
se impide —o, al menos, se deja escaso margen para— su aplicacion en el caso de
la corrupcion deportiva activa a quienes no desempefian los roles deportivos tipi-

222
cos™".

V. A los desajustes resefiados cabe afiadir otros no menos significativos.

1. Que —en el caso de la corrupcion deportiva— no se haya coordinado la pena
de inhabilitacién con la actividad econdmica o profesional de referencia.

2.°Que, de forma inexplicable, mientras que la multa a aplicar a las personas fi-
sicas se vincula con el valor del beneficio o ventaja (art. 286 bis 1.) —siendo, por
lo tanto, proporcional—, en el caso de personas juridicas se calcule por el sistema
de dias-multa (al preverse la multa de 1 a 3 afios).

VI. La cuestion procesal que mas interés suscita’ en este precepto tiene carac-
ter previo y esta ligada a la explicacion —como es sabido, cosa diversa e, incluso,
en ocasiones, contradictoria de la cuestion de la legitimidad— del namero 4 del art.
286 bis. No es descabellada la tesis de que la criminalizacidon de ciertos ilicitos
administrativos —y es recurrente citar aqui el caso del dopaje—>** obedece, ante
todo, al propdsito de contar con medios de investigacion y persecucion de los que
el sistema sancionador administrativo no dispone®”. Unos medios con los que, en
cambio, si cuenta la justicia penal. Como son, por ejemplo, de una parte, la inter-
vencion de las telecomunicaciones, que proporciona una indudable capacidad
indagatoria. Y, de otra, la prision provisional, que a su vez otorga —aunque sea
como despreciable efecto colateral— una indudable capacidad de presion a quien
puede manejarla directa o indirectamente.

Paralelamente se ha planteado, como explicacion de la punicion de la corrupcion
deportiva, que los resultados obtenidos en las investigaciones penales servirian para
reforzar la actuacion de la administracion disciplinaria deportiva. Pero esta preten-
sion, en definitiva, supondria una instrumentalizacion de la justicia penal®*, ten-
dente a obviar los limites a la utilizacion en procedimientos administrativos —en
este caso, deportivos— de los resultados de las investigaciones desarrolladas en el
proceso penal®*’. Ahora bien, el recurso a estos instrumentos de la justicia penal —

22 Cuestionandolo, CORTES, pg. 112.

223 Respecto de otras cuestiones procesales en relacion con la legislacion italiana, véase CHIMICHI, S.,
passim.

2% yéanse, por todos, a proposito del dopaje ANARTE BORRALLO, E/MORENO MORENO, F., pg.
101.

% Advierte esta pretension en quienes auspiciaron la incorporacién al Codigo penal espaiiola del delito
de corrupcion deportiva, CORTES, pg. 215-216.

22 GILI, pg. 70.

227 BENITEZ, pg. 191. Véase al respecto CASTRO, «Instrumentalizaciony», 2011, passim.
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. , gy o 228 .
exentos de las preceptivas garantias— resulta ilicito™" y, por ello precisamente,
genera, sobre todo a largo plazo, expectativas condenadas a la frustracion.

VII. Mas especifica resulta la cuestion del Derecho aplicable y la jurisdiccion
competente en estos delitos. Por estrictas razones de legalidad, rige al respecto, ante
todo, el principio de territorialidad, de modo que los jueces y tribunales conoceran
de los hechos que se cometan en Espana.

A tal efecto, habra de tenerse en cuenta que el lugar del hecho —para las con-
ductas de corrupcion deportiva activa— es aquel donde se lleva a cabo la promesa,
el ofrecimiento o la concesion del beneficio o ventaja; y —para las de corrupcion
deportiva pasiva— el lugar donde se recibe, se solicita o se acepta la prebenda.

De todos modos, hay que recordar que la jurisprudencia dominante fundamenta
la jurisdiccion de jueces y tribunales espafioles con el criterio de la ubicuidad. Esto
permite fundamentar la jurisprudencia de los tribunales espafioles cuando solo una
fase de la cabala corrupta tiene lugar en territorio espafiol y, en particular: en los
casos de promesa, cuando la misma se formula en Espana aunque el destinatario se
encuentre fuera o cuando el destinatario se encuentre en Espafa, pese a que la
promesa se formula fuera.

Es claro que en base a ello, ademas, en la medida en que se admita la califica-
cion de estas formas de corrupcion como delito de peligro, podria llegar a ampliar-
se la jurisdiccion del Derecho penal espafiol a supuestos en los que el punto de
conexion no estuviera en la conducta tipica. Aun asi, se trata de una opcion fragil
en lo dogmatico y discutible desde el punto de vista politico-criminal.

En cambio, no seria posible que los tribunales espanoles persiguieran aquellas
conductas corruptas cuyo unico punto de conexién con Espafia solo fuera su afecta-
cion a competiciones deportivas espanolas, europeas o internacionales en las que
participaran equipos o deportistas espafioles.

La jurisdiccion extraterritorial de los tribunales espafioles cabria ampliarla en ba-
se a las posibilidades —ciertamente escasas— que habilita el principio de persona-
lidad activa. Pero no en virtud de los de personalidad pasiva, real y universal.

VIII. No se contempla la aplicacion a estas formas de corrupciéon —Ila privada y
la deportiva— de las restricciones de la perseguibilidad que establece el articulo
287 Cp. Esto supone que cualquiera puede instar su persecucion por medio de la
acusacion particular o de la accion popular.

9. Punibilidad de personas juridicas

I. En cambio, el articulo 288 —incluido también entre las disposiciones comunes

228 . S . . Lo . -
Por ese motivo el la derivacion deportiva del llamado caso Brugal los 6rganos judiciales intervinien-

tes descartaron que pudieran utilizarse las escuchas telefonicas o su transcripcion en el expediente disciplina-
rio deportivo (véase MUNOZ RUIZ, pg. 32, nota 3).
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del capitulo XI (De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores)— habilita la sancion de las personas juridicas que
sean responsables, en los términos previstos en el articulo 31 bis, de los de corrup-
cion entre particulares y de los de corrupcion deportiva, asi como de la mayor parte
de los delitos del Capitulo. La sancion a las personas juridicas procedera respecto
de las dos formas, activa y pasiva®’, de fraude deportivo. La cuestion, no obstante,
no esta exenta de problemas.

Por un lado®’, habran de ponderarse las peculiaridades que presentan las entida-
des deportivas en orden a considerarlas como personas juridicas en el sentido del
art. 31 bis, sin olvidar que, en caso de que la empresa, organizacion, grupo, entidad
o agrupacion de caracter deportivo no poseyeran personalidad juridica serian de
aplicacion las consecuencias accesorias del art. 129 Cp, en los términos que en el
mismo se establecen.

Pero, sobre todo, habra de tenerse en cuenta la enorme vaguedad extensional que
—como se ha podido comprobar— presentan estas formas de corrupcion, y cuyas
sombras se proyectan también en este ambito.

II. A tal efecto, el art. 288 Cp fija las correspondientes sanciones penales a im-
poner a la persona juridica: obligatoriamente, multa por cuotas y, ademas, de forma
facultativa, conforme a las reglas del articulo 66 bis Cp, las penas de las letras b) a
g) del apartado 7 del articulo 33 Cp.

De acuerdo con lo alli dispuesto —como los delitos de corrupcion deportiva tie-
nen prevista una pena de prision de seis meses a cuatro afios—, al superar los dos
afios de prision, la multa a imponer a la persona juridica por estos delitos de co-
rrupcion serd de uno a tres afios, concretandose el nimero de cuotas en base a las
reglas generales del inciso final del art. 50.5 Cp y, a falta de reglas especificas, el
importe de las cuotas —en una horquilla que va de los treinta a los cincuenta mil
euros— adaptando las previsiones del inciso segundo del art. 50.5.

El juez, ademas, podra imponer™' las penas de disolucion, suspension de activi-
dades, clausura de locales y establecimientos, prohibicion de realizar en el futuro
actividades, inhabilitacion para contratar con el sector publico, obtener ayudas
publicas y gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, e
intervencion judicial, en los términos previstos en el art. 66 bis.

III. Finalmente, cabe invocar aqui también la discusion sobre la posibilidad de
sancionar los hechos descritos en el numero 4 del articulo 286 bis cuando el sujeto
no actie por si mismo —sino por persona interpuesta—, y esta sea una persona

29 A proposito de esta modalidad, véase, no obstante, CORTES, pgs. 115-116.

2% para mas detalles, véase FERNANDEZ PANTOJA, P., passim, en especial, pgs. 282 y ss.

»1 Resulta discutible, por razones legales, politico-criminales y, en general, constitucionales, la reco-
mendacion de no hacer uso de esta posibilidad, y sobre todo de recurrir a la disolucién o la prohibicion de
realizar en el futuro actividades, que plantea CORTES, pg. 114, invocando que se comprometerian «valores
que trascienden lo econdmico».
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juridica®. Igualmente, cabe reiterar que esta problematica no puede resolverse, en
principio, partiendo de la habilitacion legal para sancionar por fraude deportivo a
una persona juridica —en virtud del articulo 31 bis—, porque esa via solo conduci-
ria a resolver la cuestion de la responsabilidad del interpuesto. La respuesta depen-
de, basicamente, de si cabe englobar, por ejemplo, una sociedad mercantil en la
expresion persona interpuesta. A este respecto, da la impresion de que, entender
que los supuestos de «sociedades intermediarias» pueden fundamentar la autoria
por realizacion del tipo, fuerza la letra de la ley. Y, en consecuencia, la resolucion
de este problema deberia plantearse conforme a las reglas generales de la autoria y
la participacion.

10. Consideraciones finales

I. El andlisis hasta aqui desarrollado del delito de corrupcion deportiva se ha
efectuado, fundamentalmente —como resulta obvio, por lo deméas—, desde una
perspectiva dogmatica. Para concluir este estudio, nos gustaria integrar algunos de
los resultados de dicho analisis —y aportar algunas consideraciones adicionales—
en una perspectiva mas general: politico-juridica, en un sentido amplio. Es decir, en

. . oo . g 233
términos de lo que se suele denominar racionalidad practica legislativa™-.

II. Racionalidad lingiiistica. Como es sabido, la legislacion constituye, antes que
nada, un proceso de comunicacion, en el cual el emisor del mensaje es el edictor de
la norma —en este caso, el legislador penal—, los receptores son los destinatarios
de la misma —Ilos ciudadanos y las autoridades, en especial, los jueces— y el
mensaje la propia norma —en nuestro caso el art. 286 bis 4. del Cddigo penal.
Como tal proceso comunicativo, el primer nivel, la primera forma de racionalidad
que ha de satisfacer la legislacion es, en consecuencia, la racionalidad lingiiistica. Y
esta racionalidad puede sintetizarse, basicamente, en el concepto de claridad®*.
Podria decirse —parafraseando a Ortega— que si la claridad es la cortesia del
fil6sofo, para el legislador no es una simple cuestion de etiqueta, sino que constitu-
ye una auténtica obligacion profesional.

Pues bien, el art. 286 bis 4. del Cédigo penal constituye un paradigma de opaci-
dad legislativa. En efecto, contiene términos ambiguos y conceptos vagos (adminis-
tradores, colaboradores, deportistas, jueces), todos ellos, como hemos visto, de
dificil determinacién. Ademds —y esto es alin mas grave— utiliza expresiones y
giros equivocos —por ejemplo: «Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en
sus respectivos casos,...» —, que imponen arduos esfuerzos hermenéuticos para
preservar su coherencia. Y, por ultimo, todo ello enconado por el recurso a la técni-

2 yéase ANARTE, pgs. 578.

33 Respecto de la determinacion preliminar de estas formas de racionalidad legislativa, véase ATIENZA,
M., capitulo sexto. 4.

234 0 dicho, de otro modo, en el mandato de taxatividad o lex certa.
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ca de la remision. Esta técnica —ya, en si misma, siempre problematica—, sobre
las resbaladizas bases pragmaticas, sintacticas y semanticas de esta norma se con-

. : 235
vierte en una especie de ruleta rusa™”.

IIl. Racionalidad juridico-formal. El segundo nivel, la segunda forma de racio-
nalidad que rige en el ambito de la legislacion es la racionalidad juridico-formal,
cuyo concepto sintético es el de sistematicidad. Esta sistematicidad, que exige la
integracion coherente de la norma en el sistema juridico —esto es, respetando sus
criterios formales y materiales—, como se sabe, opera en un doble plano: por una
parte, en un plano interno, constituido por la propia ley o el concreto sector regula-
do; por otra, en un plano externo, configurado por la totalidad del sistema juridico
y, en especial, por la Constitucion.

Pues bien, en ninguno de estos dos contextos normativos encaja con facilidad —
por decirlo de forma amable— el art. 286 bis 4.

En cuanto al primero de ellos, ya ha quedado suficiente constancia en este traba-
jo de los malabarismos hermenéuticos que requiere la integracion coherente del
precepto en el articulo en que se encuadra, el 286 bis —y en la configuracion basi-
ca del cohecho en nuestra legislacion—. Ademas —y aunque ello no sea, desgra-
ciadamente, privilegio exclusivo de esta norma—, resulta antindmica respecto de
principios fundamentales del Derecho penal del Estado de Derecho: principalmen-
te, el principio de necesidad, o economia del Derecho penal, el principio de lesivi-
dad, u ofensividad del acto y el principio de proporcionalidad.

Y por lo que se refiere a la insercion del precepto en la Constitucion, resulta an-
tindmica, al menos, respecto de dos principios constitucionales basicos: en primer
lugar, del principio de legalidad —sobre todo si este se interpreta no en el lato
sentido de la mera legalidad (de la fuente y de la forma), sino como estricta legali-
dad (limitadora también del contenido de las prescripciones)”°—; y, en segundo
lugar, respecto del valor de la seguridad juridica, configurado en nuestro ordena-
miento juridico como garantia constitucional (ambos principios, como se sabe,

reconocidos en el art. 9.3 de la Constitucion espafiola)™’.

IV. Racionalidad pragmatica. El tercer nivel —o tercera forma— de la raciona-
lidad legislativa es la racionalidad pragmatica. Esta se suele sintetizar en el concep-
to de eficacia, el cual —como es de sobra conocido— exige que los destinatarios de
las normas (los particulares y las autoridades) cumplan lo prescrito en ellas. Esto
permite diferenciar, pues, dos tipos de eficacia: de un lado, la eficacia general de
las normas —la que tiene lugar cuando los destinatarios genéricos de las mismas,
los ciudadanos, ajustan su comportamiento a sus prescripciones—; y, de otro lado,
la eficacia institucional de las normas —que se observa cuando, en los casos de

235 ,
Véase, supra, ep. 5.1.

2% yéase, FERRAJOLI, pg. 35.
7 yéase supra, ep. 5. 1.
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quiebra de la anterior, los jueces y tribunales imponen las sanciones previstas a los
infractores. Ahora bien, como, segun hemos visto, la eficacia institucional respecto
del delito de corrupcién deportiva tiende a cero, esto nos deja ante TRES
HIPOTESIS: a) la eficacia general del art. 286 bis 4. ha sido tan absoluta que su
mera promulgacion ha bastado para conjurar tan universal pandemia; en cuyo caso
solo cabria saludar al legislador como campe6n de la lucha anticorrupcion, y otor-
garle algun titulo de gloria —algo asi como el Siciliano, por evocar, de paso, la
heroica tradicion cldsica—; b) ha de existir una cifra negra relevante de delitos de
corrupcién deportiva™®; o ¢) las preexistentes sanciones deportivas y administrati-
vas (pérdidas de categoria de los equipos, suspensiones...) eran suficientes en tanto
que técnicas de prevencion.

La primera hipotesis —Ia de los efectos taumattrgicos de la norma— contradice
todos los estudios empiricos de la Criminologia, que muestran que ningtn delito o
practica social generalizada se han volatilizado, hasta ahora, como consecuencia de
su represion penal. En cualquier caso, estariamos, al menos hasta hoy, ante un
delito no nato en nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto a la segunda hipotesis —la que contempla la posible existencia de una
cifra negra de delitos de corrupcion deportiva—, solo vendria, por su parte, a con-
firmar la absoluta ineficacia de la norma.

Finalmente, la tercera hipotesis —la de la suficiencia de las reglamentaciones
deportivas y administrativas, junto con la invocacién de preceptos penales cuando
los hechos presenten un desvalor adicional por el empleo de medios coactivos,
falsarios o mendaces y, en este caso, se provoquen perjuicios efectivos— anadiria a
la anterior la evidencia de la absoluta innecesariedad de la intervencion penal en
este &mbito, su demagdgico simbolismo.

En definitiva, que todos los caminos llevan a convenir en que la eficacia del art.
286 bis 4. es nula.

V. Racionalidad teleoldgica. El cuarto nivel de racionalidad legislativa es la ra-
cionalidad teleologica, que se cifra en la idoneidad de la norma —como medio—
para la consecucion de los fines sociales perseguidos. Se trata, pues, de la raciona-
lidad instrumental de la norma; y se sintetiza en el concepto de eficiencia.

La racionalidad teleologica constituye, asi, un criterio de racionalidad distinto de
la racionalidad pragmatica, pero vinculado con este: sin racionalidad pragmatica —
esto es, si las normas no se cumplen— serd imposible alcanzar la racionalidad
teleologica (la consecucion de sus fines); pero la racionalidad pragmatica, por si
sola, no garantiza la racionalidad teleologica, como sucederia en el caso de que la
norma fuese inidénea respecto del fin propuesto. En una palabra, la eficacia es
condicion necesaria, pero no suficiente para la eficiencia.

238 4
Véase supra, nota 13.
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Por otra parte, los juicios sobre la eficiencia de las normas —al igual que los re-
lativos a su eficacia— son juicios empiricos de Sociologia juridica. Sin embargo,
en comparacion con estos —que pueden, en ultimo extremo, reducirse a parametros
cuantitativos—, resultan mucho mas complejos. Y la principal razon de esta com-
plejidad dimana de la vasta problematica que envuelve al tema de los fines o fun-
ciones del Derecho.

En cuanto al primer aspecto de la relacion entre racionalidad teleologica y racio-
nalidad pragmatica, baste remitirse aqui a lo expuesto en el apartado anterior y
extraer la correspondiente consecuencia: si —como hemos concluido— la eficacia
del art. 286 bis 4. es nula, igualmente absoluta habra de resultar su ineficiencia.

Respecto de la segunda cuestion apuntada —el problematismo de las funciones
sociales del derecho—, requiere, también aqui, de un comentario més detenido,
pues en ella residen las claves de la penalizacion tanto de la corrupcion deportiva
como de la privada. Veadmoslo, pues, con algtin detalle.

Acaso no est¢ de mas comenzar recordando que la Sociologia juridica hace ya
mucho tiempo que aprendio a diferenciar entre tres tipos de funciones del Derecho:
las funciones manifiestas, las funciones latentes y las funciones negativas. Asimis-
mo, esta ciencia puso de relieve que, en muchos casos, las dos ultimas clases de
funciones —soterradas bajo las primeras— son las que realmente rigen, erigiéndose
en la auténtica razon de ser de las normas y, por lo tanto, en la clave de su explica-
cion. Por lo demas —en los supuestos mas complejos—, los tres tipos de funciones
pueden coexistir en el seno de una misma norma. Y esto es precisamente lo que
sucede en el caso del art. 286 bis 4.

Efectivamente, la funcién manifiesta de la norma es, por supuesto, la prevencion
—mediante su prohibicion y sancion— de la corrupcion deportiva.

Menos obvia resulta, en cambio, la determinacidén de su funcion latente. Esta
funcion, mediante un uso meramente simbolico, estigmatizador del Derecho penal,
responde a una reciente tendencia —mas exacto seria decir deriva— politico-
criminal, que ha sido justamente calificada como populismo punitivo. En efecto, la
funcion latente de este precepto no es otra que la de presentar a la atribulada clase
politica como paladin de la lucha contra la corrupcion, con la inverecunda esperan-
za de que el gesto les reporte inciertos réditos electorales o, al menos, la dudosa
recuperacion de algunos jirones de su maltrecho prestigio social.

Esta segunda funcion de la norma —en la que se amalgaman cinismo, inocencia
y reluctancia en proporciones discretas—, aun siendo en buena medida espuria, no
es, con todo, demasiado preocupante, salvo por la falta de principios ético-politicos
que delata en el manejo de un instrumental juridico tan sensible como la legislacion
penal.

Finalmente, mucho mas nociva, como es logico, resulta la funcion negativa del
art. 286 bis. A este respecto, la politica criminal, como suele, no pierde la ocasion
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de sumarse a una estrategia ideologico-politica mas amplia que —junto a otros,
como el terrorismo o el dopaje— encuentra en la corrupcién uno de sus chivos
expiatorios mas emblematicos. Y es que, como se suele decir, hay cosas que, si no
existieran, habria que inventarlas. Y, efectivamente, se inventan.

En un articulo reciente publicado en el diario E/ Pais, Germéan Cano plantea de
manera penetrante esta cuestion, a proposito de la corrupcion politica®’.

Partiendo del analisis de Gramsci, establece un paralelismo entre la novela E/
conde de Montecristo, de A. Dumas —publicada tres anos antes que el Manifiesto
comunista—, y ciertas criticas demagogicas actuales de la corrupcion politica. Si la
funcion de la novela —sostiene el autor— era despolitizar la ira de los oprimidos
dirigiéndola contra los malvados, la de este tipo de criticas consiste en blanquear
las relaciones econdmicas y sociales dominantes mediante la satanizacion de una
supuesta corrupcion politica generalizada, a la que se responsabiliza, en exclusiva,
de todos los males presentes. Y del mismo modo que la novela de Dumas fomenta
una ilusion moral —que el origen del mal no se encuentra en las estructuras socia-
les y econdmicas, sino en el perverso corazon humano—, estas criticas demagogi-
cas cifran en factores subjetivos, éticos —incluso el propio concepto de corrupcion
rebosa de connotaciones morales y religiosas— la explicacion de las devastadoras
formas de dominio actuales.

Pues bien, no cabe duda, a nuestro juicio, de la aplicabilidad de esta virtualidad
del concepto de corrupcion politica al &mbito de las corrupciones privada y depor-
tiva. Y es que, en efecto, la criminalizacién de estas formas de corrupcion desem-
pefia fundamentalmente una funcion de mistificacion ideoldgica —lo perciban, o
no, sus legisladores, que en muchos casos no saben ni para quién trabajan. Esta
funcion mistificadora procede mediante dos tacticas combinadas: 1%) la exacerba-
cién y mitificacion de un problema social, que se formula en términos morales
subjetivos; y 2%) el subsiguiente alistamiento de la politica criminal en la cruzada
universal contra la corrupcion, una de las cortinas de humo que tratan de ocultar y
enmascarar las causas objetivas —econdmicas, sociales, politicas y juridicas— de
la opresion de estos tiempos miseros.

Asi, pues —sobre la base de las consideraciones aportadas—, parece claro que
las funciones, prevalentes, reales, en suma, de las normas del art. 286 bis del Codi-
go penal son, efectivamente, las funciones latentes —la busqueda de rentabilidad
electoral y de prestigio social— y las negativas: la mistificacion ideologica de
determinaciones estructurales travestidas en forma de motivaciones subjetivas.

De este modo, con astucia de estrategia bélica —que es de lo que en el fondo se
trata, y aunque esto no sea nada nuevo, como advirtié6 Marx antes que nadie—, los
amos de la sociedad fingen librar la batalla contra las lacras sociales en un campo
en el que saben de antemano que esta guerra jamas podra ser ganada.

2% «El desprecio de los politicos», 9-10-12
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Tampoco cabe olvidar, por otra parte, el estelar estatus mediatico del asunto de
la corrupcion —sumado jnada mas y nada menos que al del deporte profesional!—,
pues ya se sabe, desde Debord, que los medios —de formacion de masas, los califi-
caba el recién desaparecido Garcia Calvo— constituyen, sin duda, la principal
técnica de dominacioén en la actual sociedad del espectaculo.

Anadase este ultimo ingrediente a la coctelera de las motivaciones politico-
criminales de la reforma de 2010; espolvoréese con esnobismo legislativo posmo-
derno; agitese compulsivamente el guazzabuglio, y se obtendra la receta del art.
286 bis 4. del Codigo penal.

V1. Racionalidad ético-politica. El ultimo y superior nivel de racionalidad legis-
lativa —respecto del cual los cuatro niveles anteriores configuran en su conjunto
una forma de racionalidad instrumental— es el de la racionalidad ético-politica.
Conforme a este imperativo ultimo de racionalidad, los fines de las normas y los
medios que estas cifran para alcanzarlos han de ser susceptibles de justificacion
moral y politica externa.

Por lo que a las normas penales se refiere, Luigi Ferrajoli plantea, en su monu-
mental Derecho y razon, de forma muy rigurosa, esta cuestion de la justificacion
externa de las prohibiciones y puniciones penales**. Y lo hace sobre la base de lo
que podriamos llamar una teoria negativa del bien juridico, cuya funcionalidad se
remite solo a proporcionar criterios de deslegitimacion de estas prohibiciones y
sanciones. De este modo, la lesiéon de un bien juridico queda determinada como
condicién necesaria, pero nunca suficiente, para justificar su tipificacion como
delito.

A partir de esta premisa basica, el autor propone cuatro criterios rectores para
una politica criminal dirigida a maximizar la tutela de bienes juridicos con solo el
minimo necesario de prohibiciones y sanciones.

El primer criterio determina que las prohibiciones penales solo estan justificadas
cuando su finalidad es impedir ataques concretos a bienes fundamentales, indivi-
duales o sociales, de caracter meta juridico.

El segundo criterio —que permite completar la generalidad e indeterminacion
del primero— establece que el valor del bien penalmente protegido ha de ser mayor
que el de los bienes que arrebata la pena.

El tercer criterio es de caracter utilitarista: cifra —mas alla de la tutela de bienes
juridicos valiosos— la justificacion de las prohibiciones penales en su idoneidad,
esto es, en su funcionalidad preventiva.

Finalmente, el cuarto criterio es el de subsidiariedad, que establece que la pro-
teccion penal de bienes juridicos solo esta justificada cuando es subsidiaria de una
politica extra-penal de tutela de esos mismos bienes.

01995, pags. 471-474.
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Pues bien, en el caso de la corrupcion deportiva del art. 286 bis 4 del Codigo pe-
nal no resultan de aplicacion ninguno de estos criterios.

Ya hemos visto que la doctrina penal mayoritaria consideraba inexistente, o fan-
tasmal, el bien juridico protegido en esta norma. Con ello, de entrada, falta la con-
dicién general para la prohibicion y punicioén penal de estas conductas (pues ya se
sabe, al menos desde Sheridan Le Fanu, la dificultad que entraia la vulneracion de
los espectros).

En segundo lugar —aun concediéndole alguna entidad a los flatus vocis que se
han propuesto como bien juridico protegido en esta norma— resulta aplastante la
evidencia de su conculcacion del principio de proporcionalidad, pues seria delirante
afirmar que su valor es superior al del bien que arrebata la pena: la libertad, en este
caso. (Y eso sin entrar en la equiparacion de penas que establece, sin atender los
mas elementales criterios de graduacion de la responsabilidad.)

En tercer lugar, ya hemos sefialado la nula eficacia —y la consiguiente inefi-
ciencia— de la norma, es decir, su absoluta falta de idoneidad respecto de la finali-
dad preventiva prescrita.

Finalmente —y a fortiori—, ni siquiera por la via del principio de subsidiareidad
deberia intervenir el Derecho penal en este ambito, pues, dada la ineficiencia de la
norma, su finalidad preventiva necesariamente habra de perseguirse mediante
técnicas de proteccion extra penal, por ejemplo, de cardcter administrativo.

Por todo ello, es necesario dejar clara constancia de que esta norma —el art. 286
bis 4. del Cp— carece de toda justificacion ético-politica externa. Pero no solo eso:
tomando realmente en serio las exigencias del principio del Estado de Derecho —
otro de esos melancoélicos conceptos que, como el buho de Atenea, solo levanta el
vuelo en el ocaso—, hay que concluir, ademas, que la norma carece también de
fundamento juridico interno, en una palabra, que es invalida.
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